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Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Kindigungsschutz - Wartezeit

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 1

Leitsatze:

Ist in einer GmbH & Co. KG ein Arbeitnehmer zum Geschaftsfuhrer der
persénlich haftenden GmbH aufgestiegen und wird dann als
Geschaftsfuhrer abberufen, so lebt das alte Arbeitsverhaltnis in der Regel
nicht wieder auf.

Vereinbaren die Parteien jedoch nach der Kindigung des
Geschéftsfuhrervertrages eine Weiterbeschaftigung des Betreffenden -
ohne wesentliche Anderung seiner Arbeitsaufgaben - im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses, SO lasst dies mangels abweichender
Vereinbarungen regelmalRig auf den Parteiwillen schlieBen, die
Beschéaftigungszeit als Geschéaftsfuhrer auf das neu begrindete
Arbeitsverhaltnis anzurechnen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 614/04

13 Sa 340/04
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. November 2005

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 24. November 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brohl und Schmitz-

Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und Schiede fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 31. August 2004 - 13 Sa 340/04-
aufgehoben.
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Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsge-
richt zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung der
Beklagten und einen Auflésungsantrag des Klagers.

Der 1952 geborene Klager (verheiratet, ein Kind) ist seit 1984 bei der Beklag-
ten beschéftigt. Die vertraglichen Beziehungen der Parteien richteten sich zunachst
nach dem Arbeitsvertrag vom 30. April 1984. Danach war der Klager als Elektrome-
chaniker/Sachbearbeiter fur die Beklagte zu einem Gehalt von zuletzt 4.400,00 DM
brutto monatlich tatig. Durch ,Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrag® vom 15. November
1996 wurde der Klager ab 1. Januar 1997 zum Geschaftsfihrer der Komplementéar-
GmbH der Beklagten bestellt. Sein Jahresgehalt als Geschaftsflihrer betrug 1997 unter
Berlcksichtigung einer zugesagten Tantieme insgesamt 127.400,00 DM brutto.

Nachdem Differenzen zwischen den Parteien aufgetreten waren und die Be-
klagte am 12. August 2002 den Geschaftsflhrervertrag geklndigt hatte, einigten sich
die Parteien in einer Vereinbarung vom 15. August 2002 auf die Abberufung des Kla-
gers als Geschaftsfuhrer und die Fortsetzung ,des Arbeitsverhéltnisses entsprechend
dem Anstellungsvertrag vom 15. November 1996“. Der Anstellungsvertrag wurde hin-
sichtlich der Kindigungsfristen dahin geandert, dass hinfort die gesetzlichen Kindi-
gungsfristen gelten sollten. Seither war der Klager als Assistent der Geschéftsleitung
zu einem monatlichen Gehalt von 5.000,00 Euro brutto beschaftigt.

Mit Schreiben vom 2. Januar 2003 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
fristlos. Die Unwirksamkeit dieser Kiindigung ist inzwischen rechtskraftig durch Aner-
kenntnisurteil festgestellt. Mit Schreiben der Prozessbevollmachtigten der Beklagten
vom 16. Januar 2003 kindigten diese namens der Beklagten das Arbeitsverhaltnis
zum 31. August 2003.

Der Klager meint, auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien finde das Kuindi-

gungsschutzgesetz Anwendung. Die sechsmonatige Wartezeit habe er erflillt. Die Zeit
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seiner Geschaftsfuhrertatigkeit sei auf das durch die Vereinbarung vom 15. August
2002 fortgesetzte Arbeitsverhaltnis anzurechnen. Dies gelte selbst dann, wenn er wah-
rend der Zeit seiner Organstellung nicht Arbeitnehmer gewesen sei. Tatsachlich habe
aber auch wahrend seiner Geschéftsfihrertatigkeit ein Arbeitsverhaltnis bestanden. Er
sei weisungsabhangig wie ein Arbeithehmer fir die Beklagte tatig gewesen. Jedenfalls
habe das urspriingliche Arbeitsverhaltnis wahrend seiner Tatigkeit als Geschéftsfuhrer
nur geruht. Kiindigungsgriinde Iagen nicht vor. Dringende betriebliche Erfordernisse
seien nicht gegeben, verhaltensbedingte Vorwirfe kénnten ihm nicht gemacht werden.

Es sei ihm jedoch unzumutbar, das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten fortzu-
setzen. Der Gesellschafter der Beklagten, Herr B, habe gegen ihn unberechtigte, ehr-
verletzende Vorwirfe erhoben und ihn massiv wirtschaftlich geschadigt. Das Arbeits-
verhaltnis sei deshalb gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 16. Januar 2003
nicht aufgel®st wurde,

2. hilfsweise flr den Fall des Obsiegens mit dem Klagean-
trag zu 1) das Arbeitsverhaltnis der Parteien gegen Zah-
lung einer Abfindung iHv. 75.000,00 Euro mit Wirkung
zum 31. August 2003 aufzulésen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags geltend ge-
macht, der Klager habe die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG noch nicht erfillt. Die
Zeit seiner Anstellung als Geschaftsflhrer sei nicht anzurechnen. Im Rahmen des mit
dem Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrags vom 15. November 1996 begriindeten
Dienstverhaltnisses sei der Klager nicht als Arbeitnehmer fur sie tatig geworden. Es sei
vorgesehen gewesen, dass der Klager sowie ein weiterer Geschaftsfihrer den Betrieb
Ubernehmen sollten. Mit dem Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrag habe auch das zuvor
bestandene Arbeitsverhaltnis geendet und nicht ruhend weiter bestanden. Die Kiundi-
gung sei aus betriebsbedingten und verhaltensbedingten Griinden gerechtfertigt. Auf-

I6sungsgriinde lagen nicht vor.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-

senen Revision verfolgt der Klager seine urspriinglichen Klageantrage weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Da der Rechtsstreit noch nicht entscheidungsreif
ist, war die Sache an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klager habe noch keinen
Kundigungsschutz erworben. Die Zeit seiner Geschéftsfuhrertatigkeit sei auf die War-
tezeit des § 1 Abs. 1 KSchG nicht anzurechnen. Der Klager als Geschaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH der Beklagten kénne in dieser Funktion kein Arbeitnehmer der
Beklagten gewesen sein. Er sei auch tatsachlich in seiner Geschéftsfuhrertatigkeit
nicht derart durch Weisungen der Beklagten eingeschrénkt worden, dass ein Arbeits-
verhéltnis mit der Beklagten angenommen werden kénne. Ebenso wenig habe das vor
seiner Geschéftsfuhrertatigkeit begriindete Arbeitsverhaltnis ruhend weiter bestanden.
Die Zeit der fruheren Tatigkeit des Klagers als Arbeitnehmer kénne deshalb ebenfalls
bei der Berechnung der Wartezeit nicht bertcksichtigt werden.

B. Dem folgt der Senat nicht. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Be-
grindung durfte die Klage nicht abgewiesen werden. Die Revision riigt zu Recht, dass
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts die Zeit der Geschéaftsfihrertatig-
keit des Klagers auf die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG anzurechnen war und der
Klager deshalb bei Ausspruch der Kiindigung die sechsmonatige Wartezeit erflllt hat-

te.

1. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht allerdings davon aus, dass die Er-
fUllung der Wartezeit sich nicht bereits daraus ergibt, dass wahrend der Tatigkeit des
Klagers als Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH ein Arbeitsverhéltnis zur Be-
klagten bestanden héatte und die Zeit dieses Arbeitsverhaltnisses auf das durch Verein-
barung vom 15. August 2002 begriindete Arbeitsverhaltnis anrechenbar ware.

a) § 1 Abs. 1 KSchG setzt fur die Erflullung der Wartezeit voraus, dass ein Ar-
beitsverhéltnis in demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung langer
als sechs Monate bestanden hat. Dies bedeutet, dass sonstige Zeiten, in denen der
Betreffende nicht als Arbeitnehmer, sondern etwa als Geschaftsfuhrer einer GmbH
tatig geworden ist, bei der Berechnung der Wartezeit grundsatzlich nicht mitzuzahlen

i

JLaw — Gesetze und Urteile o A\,a..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

———| Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

10

11

12

13

14

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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
Rechtsanwalt

-5- 2 AZR 614/04

sind (LAG Bremen 24. Oktober 1997 -4 Sa 71/97 -; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 106; ErfK/Ascheid 6. Aufl. § 1 KSchG Rn. 71).

b) Der Senat hatte nicht abschlieRend zu entscheiden, ob der rechtliche Aus-
gangspunkt des Landesarbeitsgerichts zutrifft, die Beschaftigungszeit des Geschafts-
fuhrers der Komplementar-GmbH einer KG sei auf ein nachfolgendes Arbeitsverhaltnis
mit der KG unter keinen Umstanden anzurechnen. Die Argumentation des Landesar-
beitsgerichts unterliegt schon deshalb Bedenken, weil sie nicht auf die hier einschlagi-
ge Norm des § 1 Abs. 1 KSchG abstellt, sondern allein aus § 14 Abs. 1 Nr. 2 KSchG,
§ 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG heraus argumentiert. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG und § 14
Abs. 1 Nr. 3 KSchG haben in erster Linie den Sinn und Zweck, wahrend des Beste-
hens einer Geschaftsfihrerstellung den GmbH-Geschéftsfuhrer als Quasi-Arbeitgeber
in seinem Kundigungsschutz einzuschréanken und den entsprechenden Prozess den
ordentlichen Gerichten zuzuweisen. Beide Vorschriften arbeiten deshalb mit einer ge-
setzlichen Fiktion (,gelten nicht ...“). Die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG hat demge-
genuber den Sinn und Zweck, dass die Parteien in einem Arbeitsverhaltnis als Dauer-
schuldverhéltnis eine gewisse Zeit lang prifen kénnen, ob sie sich auf Dauer binden
wollen. Dieser Zweck schliel3t es nicht von vornherein aus, Beschéaftigungszeiten, die
ein GmbH-Geschéftsfiuihrer auf der Grundlage eines Arbeitsverhaltnisses zuriickgelegt
hat, innerhalb dessen er nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 KSchG und nach § 5 Abs. 1 Satz 3
ArbGG nicht als Arbeithehmer galt, bei der Berechnung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1
KSchG mit zu beriicksichtigen. Die Frage, ob in Extremfallen das Beschéaftigungsver-
haltnis des Geschaftsfihrers der Komplementar-KG mit der KG Uberhaupt ein Arbeits-
verhaltnis darstellen kann und deshalb nach § 1 Abs. 1 KSchG zu berucksichtigen ist,

kann hier jedoch offenbleiben.

c) Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht
davon ausgegangen ist, nach dem von ihm festgestellten Sachverhalt sei der Klager
als Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH nicht im Rahmen eines Arbeitsverhalt-
nisses, sondern auf der Grundlage eines Geschéftsfuhrer-Dienstvertrags tatig gewor-
den. Die hiergegen gerichteten Rugen der Revision greifen nicht durch.

aa) Das Landesarbeitsgericht stellt insoweit auf die umfassenden Befugnisse ab,
die der Klager schon nach dem Geschéftsfihrer-Anstellungsvertrag hatte und die le-
diglich hinsichtlich des Zahlungsverkehrs und im Innenverhéltnis auf Geschéafte bis
5.000,00 DM im Einzelfall oder 20.000,00 DM pro Jahr beschrankt waren. Auch die
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Handhabung der Arbeitszeit, der Urlaubsgewéahrung und das erheblich angehobene
Gehalt nebst erfolgsabhangiger Tantieme lie3 nicht darauf schlief3en, dass die Parteien
der Bestellung des Klagers zum Geschaftsflhrer das bisherige abhangige Arbeitsver-

haltnis fortsetzen wollten.

bb) Der Geschéftsfulhrer einer GmbH wird fir diese in aller Regel auf der Grund-
lage eines Dienstvertrags, nicht eines Arbeitsvertrags tatig. Dies gilt unabhangig da-
von, ob der (Fremd-)Geschéftsfuhrer einen starken Anteilseigner, Mitgeschaftsfuhrer
etc. neben sich hat, der die konkrete Geschéaftstatigkeit bestimmend mitgestaltet. Es
kommt insoweit nicht entscheidend darauf an, welchen Gebrauch der GmbH-
Geschaftsfuhrer im Innenverhaltnis nach § 37 Abs. 1 GmbHG von seiner im AuRenver-
héaltnis wegen § 44, § 35, § 37 Abs. 2 GmbHG unbeschrankten Vertretungsbefugnis
machen darf. § 37 Abs. 1 GmbHG ist eine Norm zur Abgrenzung der Kompetenzen der
Gesellschaftsorgane untereinander. Ein unternehmerisches Weisungsrecht hat die
Gesellschaft auch gegeniber einem Geschéftsfuhrer als freiem Dienstnehmer (BAG
26. Mai 1999 - 5 AZR 664/98 - AP GmbHG § 35 Nr. 10, Négele BB 2001, 305, 306;
Namendorf Der arbeitsrechtliche Status von GmbH-Geschéftsfihrern S. 88). Berlck-
sichtigt man, dass der Gesellschaft jedenfalls ein unternehmerisches Weisungsrecht
zusteht, so kann eine Weisungsgebundenheit des GmbH-Geschéaftsfihrers, die so
stark ist, dass sie darUber hinaus auf einen Status des betroffenen GmbH-
Geschaéftsfihrers als Arbeitnehmer schlieen lasst, allenfalls in extremen Ausnahme-

fallen in Betracht kommen.

cc) Es halt sich im Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz, dass das Lan-
desarbeitsgericht einen solchen Ausnahmefall hier nicht angenommen hat. Die Revisi-
on rlgt zu Unrecht, das Landesarbeitsgericht habe nicht hinreichend das Vorbringen
des Klagers zu den Eingriffen des Herrn B in seine Geschaftsfihrertatigkeit berlick-
sichtigt. Die Tatsachen, die der Klager vortragt, lassen nur darauf schlieen, dass sich
der Klager im Rahmen seines Dienstvertrags als (Fremd-)Geschaftsfihrer einem star-
ken Firmeninhaber gegenlber sah, der sich intensiv auch um das Tagesgeschéaft
kimmerte. Dieser Umstand macht den Klager nicht schon zum Arbeitnehmer. Das
Vorbringen, dessen Nichtbericksichtigung die Revision rugt, ist zudem derart un-
substantiiert, dass eine Beweisaufnahme Uber die vom Klager behaupteten Tatsachen
vom Landesarbeitsgericht zu Recht unterlassen worden ist. Sie hatte einen reinen
Ausforschungsbeweis dargestellt.
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2. Mit dem Landesarbeitsgericht ist auch davon auszugehen, dass das von 1984

bis 1996 bestandene Arbeitsverhéltnis des Klagers nicht wéhrend seiner Tatigkeit als
Geschéftsfuhrer ruhend fortbestanden hat und die friihere Beschaftigungszeit deshalb
anzurechnen ist. Ist in einer GmbH & Co. KG ein Arbeitnehmer zum Geschaftsfuhrer
der persénlich haftenden GmbH aufgestiegen und wird dann als Geschéaftsfihrer abbe-

rufen, so lebt das alte Arbeitsverhaltnis in der Regel nicht wieder auf.

a) In dem Abschluss eines Geschéftsfuhrer-Dienstvertrags durch einen leitenden
Mitarbeiter ist im Zweifel die konkludente Aufhebung seines bisherigen Arbeitsverhalt-
nisses zu sehen. Dies gilt vor allem dann, wenn ein véllig neuer Geschéaftsfuhrer-
Dienstvertrag mit einem anderen Vertragspartner als dem bisherigen Arbeitgeber ge-
schlossen wird und sich die vertraglichen Konditionen - vor allem in finanzieller Hin-
sicht - fur den bisherigen Arbeitnehmer als Geschéaftsfuhrer verbessern (Senat 25. April
2002 - 2 AZR 352/01 - AP ZPO 1977 § 543 Nr. 11 = EzA ZPO § 543 Nr. 11; 8. Juni
2000 -2 AZR 207/99 - BAGE 95, 62; BAG 28. September 1995 -5 AZB 4/95 - AP
ArbGG 1979 § 5 Nr. 24 = EzZA ArbGG 1979 § 5 Nr. 12). Grundsatzlich spricht eine
Vermutung dafiir, dass nach dem Willen der Parteien neben dem Geschéftsfiihrer-
Dienstvertrag mit der neuen GmbH nicht noch ein Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen
Arbeitgeber ruhend fortbestehen soll. Einem Arbeitnehmer in einer leitenden Position
muss regelmagig klar sein, dass er - wenn anderes nicht ausdricklich vereinbart wor-
den ist - mit dem Abschluss eines Geschaftsfihrer-Dienstvertrags mit einer anderen
Gesellschaft seinen sozialen Besitzstand aus dem bisherigen Arbeitsverhaltnis aufgibt.
Die Vergutungshéhe in dem neuen Geschaftsfihrerverhaltnis gibt dabei nicht den ent-
scheidenden, sondern nur einen von mehreren Aspekten fur die Beantwortung der
Frage, ob das bisherige Arbeitsverhéltnis beendet worden ist. Oft kbnnen auch Hoff-
nungen auf zuklnftige gunstige wirtschaftliche Entwicklungen einerseits oder ein er-
héhtes Sozialprestige andererseits den Entschluss des Betroffenen zum Wechsel in
eine Geschaftsfuhrerposition tragen (Senat 25. April 2002 - 2 AZR 352/01 - AP ZPO
1977 § 543 Nr. 11 = EzZA ZPO § 543 Nr. 11; 8. Juni 2000 - 2 AZR 207/99 - BAGE 95,
62; Rost FS Wissmann S. 61, 66; Jdger NZA 1998, 962, 964, Hohlfeld GmbHR 1987,
255, 257; Nédgele DB 2001, 305, 308).

b) Das gleiche gilt fir den Fall, dass der Arbeitnehmer nicht mit einer dritten Ge-
sellschaft, sondern unmittelbar mit seinem Arbeitgeber einen Geschéftsfuhrer-
Anstellungsvertrag abgeschlossen hat. Auch hier gilt, dass mit Abschluss eines neuen

Geschéftsfuhrer-Dienstvertrags der vorhergehende Arbeitsvertrag regelmaflig aufge-
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hoben wird (Senat 7. Oktober 1993 - 2 AZR 260/93 - AP ArbGG 1979 § 5 Nr. 16 = EZA
ArbGG 1979 § 5 Nr. 9; BAG 28. September 1995 - 5 AZB 4/95 - AP ArbGG 1979 § 5
Nr. 24 = EZA ArbGG 1979 § 5 Nr. 12; 18. Dezember 1996 - 5 AZB 25/96 - BAGE 85,
46).

c) Fur die Aufhebung des friheren Arbeitsverhaltnisses spricht hier - worauf das
Berufungsgericht zutreffend abstellt -, dass sich das Gehalt des Klagers von
4.400,00 DM auf 6.450,00 DM brutto monatlich erhéht hat und dem Klager eine Er-
folgstantieme eingerdumt worden ist. Diese hat immerhin im Jahr 1997 zu einer weite-
ren Gehaltszahlung von 50.000,00 DM gefiihrt. Auch im Ubrigen sind keine Anhalts-
punkte daflr ersichtlich, dass die Parteien das seit 1984 bestandene Arbeitsverhaltnis
ruhend fortbestehen lassen wollten. Ob dartber hinaus die Bestellung des Klagers zum
Geschéftsfuhrer und damit die Ubertragung eines nach auRen héheren Verantwor-
tungsbereichs mit der Absicht des Alleingesellschafters der Beklagten zusammenhing
sich aus der Verantwortung zuriickzuziehen, wie dies die Beklagte vorgetragen hat,
kann deshalb dahinstehen.

Auch der vom Klager behauptete Widerruf seiner Bestellung zum Geschafts-
fUhrer sowie seine erneute Bestellung in den Jahren 1999/2000 andern an der Beendi-
gung des friheren Arbeitsverhaltnisses nichts. Ebenso wenig wie allein durch die Ab-
berufung eines Geschéftsfihrers ein Arbeitsverhaltnis entsteht (BAG 25. Juni 1997
-5AZB 41/96 - AP ArbGG 1979 §5 Nr.36 = EzA ArbGG 1979 §2 Nr. 37;
18. Dezember 1996 -5 AZB 25/96 - BAGE 85, 46; BGH 23. Januar 2003 - IX ZR
39/02 - NZA 2003, 439; 10. Januar 2000 - Il ZR 251/98 - NZA 2000, 376, Négele DB
2001, 305, 307; Jager NZA 1998, 961, 965), kann ein bereits aufgehobenes Arbeits-

verhaltnis dadurch wieder aufleben.

d) Ob sich durch die Einfuhrung der Schriftform bei Aufhebungsvereinbarungen
in § 623 BGB zum 1. Mai 2000 hinsichtlich der Aufhebung von Arbeitsvertrdgen bei
Abschluss eines Geschaftsfuhrer-Dienstvertrags etwas andert (vgl. Dollmann DB 2003,
1838; Baeck/Hopfner DB 2000, 1914; Kamanabrou DB 2002, 146, Bauer GmbHR
2000, 767; Négele ArbRB 2003, 29 und BB 2001, 305), kann hier dahinstehen. Die
Parteien haben den Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrag bereits im Jahre 1996 abge-
schlossen. Auf diesen Vertrag sowie die Aufhebung des zuvor bestandenen Arbeits-
verhéltnisses findet deshalb § 623 in der ab dem 1. Mai 2000 gultigen Fassung keine

Anwendung.
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3. Die Beschaftigungszeit des Klagers als Geschéaftsfuhrer der Komplementar-

GmbH der KG war jedoch, wie die Revision zutreffend rugt, im vorliegenden Fall auch
dann zu bericksichtigen, wenn feststeht, dass der Klager als Geschéftsfuhrer fur die
Beklagte auf der Grundlage eines Dienstvertrags tatig war und seine Beschaftigungs-
zeit in dem von 1984 bis 1996 bestandenen Arbeitsverhéaltnis bei der Berechnung der
Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG nicht mit zu bericksichtigen war. Das Landesar-
beitsgericht hat zu Unrecht bei seiner Wertung den Inhalt der Vereinbarungen der
Parteien vom 15. August 2002 unbericksichtigt gelassen. Schon aus dieser Vereinba-
rung ergibt sich zweifelsfrei, dass die Beschaftigungszeit des Klagers als Geschaftsfuh-
rer auf der Grundlage des Vertrags vom 15. November 1996 auf das durch die Verein-
barung vom 15. August 2002 begriindete Arbeitsverhaltnis anzurechnen war.

a) Durch vertragliche Vereinbarung kann eine an sich nicht anrechnungsfahige
frihere Beschaftigungszeit bei demselben Arbeitgeber oder bei einem anderen Unter-
nehmen auf die Betriebszugehdérigkeitsdauer angerechnet werden (BAG 2. Juni 2005
-2 AZR 480/04 - DB 2006, 110, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 672; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG
13. Aufl. § 1 Rn. 467a; Kiinzl ZTR 1996, 385, 390).

b) Eine solche Vereinbarung liegt insbesondere dann nahe und entspricht regel-
mafRig dem Parteiwillen, wenn ein Geschaftsfihrer der beklagten Arbeitgeberin oder
der Komplementar-GmbH der beklagten Arbeitgeberin nach Beendigung der Ge-
schéaftsfihrerstellung in einem Arbeitsverhéltnis mit vergleichbarer Aufgabenstellung
weiterbeschéftigt wird. Ist der Betreffende langer als sechs Monate als Geschaftsflihrer
tatig gewesen, so wird in den seltensten Fallen flr den Arbeitgeber ein sachlicher
Grund bestehen, sich nochmals wie bei einem neueingestellten Arbeitnehmer Uber die
Tauglichkeit der Person und der Arbeitsleistung des Betreffenden fur das fragliche Auf-
gabengebiet ein Bild zu verschaffen. Auf der anderen Seite hat der langjahrig als Ge-
schaftsfUuhrer mit den selben oder vergleichbaren Aufgaben betraute Mitarbeiter ein
berechtigtes Interesse daran, nach der Beendigung der Geschéftsflhrerstellung nicht
nochmals eine Wartezeit zu durchlaufen, wahrend derer er ohne Uberprifung der Kiin-
digungsgriinde auf ihre Sozialwidrigkeit entlassen werden kann.

C) Dies rechtfertigt es zwar noch nicht, in derartigen Fallen generell den § 1
KSchG analog anzuwenden, wie dies teilweise in der Literatur erértert wird (Bauer Ar-
beitsrechtliche Aufhebungsvertrdage 7. Aufl. Ill Rn. 69 und DB 1994, 855, 857; Kitzinger
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Der GmbH-Geschéftsfihrer zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht S. 88). Auch
wenn mit dem Geschéftsfihrer nach seiner Abberufung ein Arbeitsverhaltnis vereinbart
wird und das ehemalige Organmitglied ansonsten seiner Téatigkeit im Wesentlichen
unverandert weiter nachgeht, hangt es grundsatzlich von der Parteivereinbarung ab, ob
ein volliger Neuanfang mit entsprechender Wartezeit oder eine Fortsetzung des Be-

schéaftigungsverhaltnisses ohne entsprechende Wartezeit gewollt ist.

d) Die Besonderheiten eines Arbeitsverhaltnisses, in dem der abberufene Ge-
schaftsfuhrer nach Beendigung seines Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrags weiterbe-
schaftigt wird, sind jedoch jedenfalls bei der Auslegung einer entsprechenden Partei-
vereinbarung, durch die die vertraglichen Grundlagen fur die Weiterbeschaftigung in
einem Arbeitsverhaltnis geschaffen werden, entscheidend mit zu berlcksichtigen. Ist in
einer GmbH & Co. KG ein Arbeitnehmer zum Geschaftsflhrer der persénlich haftenden
GmbH aufgestiegen und wird er dann als Geschaftsfuhrer abberufen, so bedarf die
Beendigung des Geschaftsflihrer-Dienstvertrags und die Weiterbeschaftigung des ab-
berufenen Geschaftsfihrers regelmaRig einer besonderen Vereinbarung. Vereinbaren
die Parteien nach der Kindigung des Geschéftsfihrervertrags eine Weiterbeschafti-
gung des Betreffenden - ohne wesentliche Anderung seiner Arbeitsaufgaben - im
Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses, so lasst dies mangels abweichender Vereinbarun-
gen regelmaRig auf den Parteiwillen schlieRen, die Beschaftigungszeit als Geschéafts-
fuhrer auf das neu begriindete Arbeitsverhaltnis anzurechnen. Der abberufene Ge-
schéaftsflhrer hat deshalb regelmafig in dem neu begriindeten Arbeitsverhaltnis keine
Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG zuriickzulegen und genief3t von Anfang an Kindi-
gungsschutz. Ein abweichender Parteiwille, der dahin zielt, die frihere Beschafti-
gungszeit als Geschaftsfihrer unberiicksichtigt zu lassen, ist nur dann beachtlich,

wenn er in dem neuen Arbeitsvertrag hinreichend deutlich zum Ausdruck kommt.

Ist der abberufene Geschaftsfuhrer schon langere Zeit im Betrieb tatig gewe-
sen, so ist die Vereinbarung der Parteien, das Beschaftigungsverhaltnis, das wahrend
der Dauer der Geschaftsfuhrerstellung regelmaRig einen Dienstvertrag darstellte, fort-
zusetzen, vom Sinn und Zweck des § 1 Abs. 1 KSchG nicht mit einer Neueinstellung
vergleichbar. Wird der Betreffende ohne Unterbrechung in einer Tatigkeit weiterbe-
schaftigt, fur die er bereits erprobt ist, so muss er vom Empféngerhorizont her bei der
bloRen Vereinbarung der Fortsetzung der Beschaftigung - nunmehr in einem Arbeits-
verhaltnis - nach Treu und Glauben regelmafig nicht damit rechnen, dass er in diesem

Arbeitsverhaltnis sechs Monate lang keinen Kiindigungsschutz genief3t und auRerdem
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die klrzeste gesetzliche Kundigungsfrist von vier Wochen zum 15. oder zum Ende
eines Kalendermonats nach § 622 Abs. 1 BGB gilt. Von dem Arbeitgeber, der unter
derartigen Umstanden die Vereinbarung einer Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG und
der kurzen Kindigungsfrist des § 622 Abs. 1 BGB beabsichtigt, ist zu verlangen, dass
er einen derartigen Willen deutlich zum Ausdruck bringt. Unklarheiten missen insoweit

zu seinen Lasten gehen.

e) Aus den Vereinbarungen der Parteien anlasslich der Neubegriindung des Ar-
beitsverhéltnisses ergibt sich danach eindeutig, dass die Beschaftigungszeit ab
15. November 1996 anzurechnen und die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG bei Aus-
spruch der Kiindigung am 16. Januar 2003 deshalb erfillt gewesen ist.

aa) Bei der Vereinbarung vom 15. August 2002 handelt es sich um einen nichtty-
pischen Vertrag. Die Auslegung von nichttypischen Vertrdgen und Willenserklarungen
ist zwar in erster Linie Sache der Tatsachengerichte (BAG 24. September 2003
- 10 AZR 640/02 - BAGE 108, 1 mwN). Hier hat das Landesarbeitsgericht die gebotene
Auslegung der Vereinbarung vom 15. August 2002 unterlassen. Dies fuhrt allerdings
nicht zur Zurtckverweisung. Der Senat konnte ausnahmsweise die Vereinbarung
selbst auslegen, weil der erforderliche Sachverhalt vollstéandig festgestellt ist und kein
weiteres tatsachliches Vorbringen zu erwarten war (vgl. BAG 10. Mai 1984 - 2 AZR
161/83 - AP BAT § 55 Nr. 3).

bb) Die Auslegung ergibt zweifelsfrei, dass die Begrindung eines neuen Arbeits-
verhaltnisses ohne Berlcksichtigung der frliheren Beschaftigungszeit mit den gesetzli-
chen Folgen einer Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG und einer Kindigungsfrist von vier
Wochen zum 15. oder zum Monatsende nach § 622 BGB von den Parteien nicht beab-
sichtigt war. Die mehrfache Verwendung der Begriffe ,Arbeitgeberin® fir die Beklagte,
JArbeitnehmer* fir den Klager und ,Arbeitsverhaltnis® fir das Beschaftigungsverhaltnis
in der Vereinbarung zeigt, dass die Weiterbeschaftigung des Klagers jedenfalls in Zu-
kunft auf der Grundlage eines Arbeitsverhéltnisses erfolgen sollte. Da der Geschafts-
fUhrervertrag unter dem 12. August 2002 gekindigt war, zielte die Vereinbarung vom
15. August 2002 darauf, die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses durch diese
Kindigung abzuwenden und fir eine vertragliche Grundlage fur die Weiterbeschafti-
gung des Klagers - wie der unstreitige Sachvortrag zeigt, im Wesentlichen mit den glei-
chen Aufgaben - zu sorgen. Wenn unter diesen Umstanden die Parteien vereinbart
haben, das Arbeitsverhaltnis werde entsprechend dem Anstellungsvertrag vom
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15. November 1996 fortgesetzt, so spricht dies vom Empfangerhorizont her entschei-
dend dafir, dass eine Anrechnung der Beschéaftigungszeit seit 15. November 1996
erfolgen sollte und der Klager deshalb keine Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG zuriick-
zulegen hatte, ehe sein Arbeitsverhaltnis dem Kiindigungsschutz unterlag. Die Verein-
barung vom 15. August 2002 enthélt abschlieRend die Anderungen, die in dem Ver-
tragsverhaltnis erfolgen sollten. Von einer Neubegrindung des Arbeitsverhaltnisses mit
allen rechtlichen Konsequenzen ist dort nicht die Rede. Die Parteien haben vielmehr
eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses vereinbart und dabei die bisherige Beschaf-
tigungszeit seit 15. November 1996 ausdricklich erwahnt. Auf die gesetzliche Kindi-
gungsfrist ist zwar Bezug genommen. Die Beklagte geht jedoch selbst davon aus, dass
damit nicht die kirzeste gesetzliche Kiindigungsfrist von vier Wochen nach § 622
Abs. 1 BGB gemeint war. Die Beklagte hat vielmehr bei ihrer Kiindigung die bisherige
Beschaftigungszeit des Klagers seit Anbeginn berlcksichtigt und sogar mit der héchs-
ten gesetzlichen Kindigungsfrist gekiindigt. Diese war immer noch erheblich kirzer als
die vereinbarte Kundigungsfrist aus dem Geschéftsfuhrervertrag. Hatte die Beklagte,
die die Vereinbarung vom 15. August 2002 offenbar formuliert hat, eine unter den ge-
gebenen Umsténden solch fernliegende Vereinbarung treffen wollen wie die, dass der
Klager vor Beginn des Kiindigungsschutzes noch eine sechsmonatige Wartezeit hatte
durchlaufen missen, so hatte dies im Vertragstext zum Ausdruck kommen missen. Da
dies nicht geschehen ist, kann die Vereinbarung vom 15. August 2002 nur dahin aus-
gelegt werden, dass der Klager unter Beriicksichtigung seiner vorherigen Beschafti-

gungszeit von vornherein ab 15. August 2002 Kiindigungsschutz haben sollte.

4, Zu den Kindigungsgriinden und dem Aufldsungsantrag hat das Landesar-
beitsgericht - von seinem rechtlichen Ausgangspunkt her konsequent - keine Feststel-
lungen getroffen. Dies fuhrt zur Zurickverweisung (§ 563 Abs. 1 ZPO). Das Landesar-
beitsgericht wird zu prufen haben, ob die von der Beklagten Uberwiegend pauschal
vorgetragenen Kindigungsgriinde zu deren sozialer Rechtfertigung nach § 1 Abs. 2
KSchG ausreichen. Sollte es danach noch auf den Auflésungsantrag des Klagers an-
kommen, so wird das Landesarbeitsgericht insbesondere den von der Beklagten ohne
nahere Begrindung erhobenen Vorwurf zu beurteilen haben, der Klager habe eine
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strafbare Handlung begangen. Von weiteren Hinweisen sieht der Senat ab, um nicht in
den Beurteilungsspielraum des Landesarbeitsgerichts einzugreifen.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Sieg Schierle
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