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4 Sa 110/75 Berlin

Urteilstenor zugestellt
am 9. September 1976

gez. Slrig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

W

In Sachen

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 2. September 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter

Dr. Thomas und Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Wagner und Waydelin fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin
vom 3. Februar 1976 - 4 Sa 110/75 - inso-
weit aufgehoben, wie es den Beklagten
zur Zahlung von 19.445,25 DM netto ver-
urteilt und iiber die Kosten entschieden hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

2. Im ibrigen wird die Revision des Beklagten
zurickgewiesen.

Von Rechts Wwegen !
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Konkursverwalter in dem am 24. Mai 1973

iiber das Vermdgen der Firma L
-KG eroffneten Konkursverfahren. Der

Kldger war aufgrund schriftlichen Vertrages vom 18. Februar
1973 fir die genannte Firma, die Jjetzige Gemeinschuldnerin,
tatig. Deren personlich haftende Gesellschafterin war damals
die A -GmbH, vormals die L ~-B

GmbH. Einziger Kommanditist der jetzigen Gemeinschuld-
nerin und gleichzeitig Gesellschafter der A -
GmbH war der Architekt A Z .

Der Vertrag vom 18. Februar 1973, der vom Kldger und dem
damaligen Geschaftsfiihrer F Z der A

~-GmbH unterzeichnet ist, lautet u.a. wie folgt:

"Zwischen der L -B
GmbH & Co., B "
A -KG, (A ~GmbH)

und

Herrn G S s Z2+¢2%. wohnhaft in
H s B straBe 76,

wird nachfolgender Vorvertrag geschlossen:

Herr G S tritt nach Moglichkeit und nach
Losung seines bisherigen Vertrages mit den

F ~Werken in H schnellstmoglichst

(etwa 1.3.1973) als 1. Geschdftsfilhrer in die

L GmbH & Co., B i

A -KG, ein (A -GmbH) .

Gleichzeitig erhdlt Herr S eine Beteili%un in
Hohe von 5 % an dem augenblicklichen Gesellschafts-
kapital der A ~GmbH, das DM 20.000,--
betragt.

Herm S obliegt zusammen mit dem 2. Geschafts-
fihrer, Herrn F Z , die vollverantwortliche
Geschéftsfiihrung der Firma. Herr S erhdlt Ent-
scheidungsvollmacht. Im ersten Vierteljahr zeichnen
beide Geschaftsfiihrer gemeinsam.

Danach erfolgt neue Regelung.
Die Bezlige des Herrn S umfassen:
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1. Bruttogehalt DM 75.000,~- p.a., davon zahlbar

am Ende eines Jjeden Monats DM 6.000,--. Der

Rest ist zahlbar am Jahresende.

4, Ein Dienstwagen (MB), der Herrn S fiir dienst-
liche und private Zwecke zur Verfiligung steht. Alle
Kosten hierfiir tragt die Firma. Wahrend des Jahres-
urlaubs tragt Herr S die Kosten fiir Benzin und

01 selbst."

Die Verbindung zwischen den VertragschlieBenden hatte
sich ergeben durch eine vom Kldger am 8. Dezember 1972 ver-

offentlichte Zeitungsanzeige, mit der er eine neue Tatigkeit
suchte, und dem Antwortschreiben des Architekten A
vom gleichen Tage, in dem es heiBlt:

"Thre o.a. Annonce habe ich mit Interesse ge-

der Klager in die A

lesen. Zu meiner Unternehmensgruppe, deren
Schwerpunkt die Realisierung von Hochbauten
ist, gehort eine Firma mit der Rechtsform
GmbH & Co KG, die aufgrund einer hervor-
ragenden technischen Konzeption innerhalb
weniger Jahre einen Marktanteil von ca. 4,2 %
auf dem Sektor Aluminium-Fenster und -Tiiren
erobern konnte. Im Jahre 1972 wird ein Umsatz
von ca. 15 Mio DM erreicht werden, fiir 1973
ist das erreichbare Planziel ein Umsatz von
ca. 20 Mio DM.

Trotz dieser glinstigen Umsatzentwicklung ist
die Ertragslage unverstandlicherweise auBler-

ordentlich negativ, was meines Erachtens durch

ein straffes Management gedndert werden kann.

Deshalb suche ich eine starke Persodnlichkeit,
welche ausgestattet mit allen erforderlichen
Vollmachten die Firma mit der notigen Hiarte
leitet und in die Gewinnzone bringt......"

Z
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Durch GesellschafterbeschluB3l vom 20. Februar 19732 wurde

-Gesellschaft mbH als Ge-

sellschafter mit einem Geschadftsanteil von 1.200,-~ DM auf-

genommen und zunachst zum Geschaftsfiihrer neben den Geschifts-
fiilhrern F Z und Dr. R und durch weiteren Ge-
sellschafterbeschlul vom 27. April 1973 zum alleinigen Ge-
schaftsfihrer bestellt. Am 18. Mai 1973 wurde er als Ge-
schaftsfihrer abberufen und durch F Z abgeldst.
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Dieser stellte noch am gleichen Tage den Antrag auf Eroffnung
des Konkursverfahrens iiber das Vermogen der jetzigen Gemein-
schuldnerin.

Das Gehalt fiir seine nach dem 18. Februar 1973 erbrachte
Tatigkeit hat der Klager aus Mitteln der Gemeinschuldnerin be-
zogen. Diese hat ihn auch mit Wirkung vom 1. Marz 1973 zur
Allgemeinen Ortskrankenkasse Berlin angemeldet und seine So-
zialversicherungsbeitrége dorthin abgefiihrt. Den ihm {iber-
lassenen Dienstwagen, den er nach dem Vertrag vom 18. Februar
1973 auch privat benutzen konnte, hat der Kladger auf Anfor-
derung am 28. Mai 1973 zuriickgegeben.

Der Beklagte hat dem Klager auf dessen Gehaltsanspruch
fir Mai 1973 einen Betrag von 4.700,-- DM netto in zwei Raten
gezahlt und das Vertragsverhdltnis mit Schreiben vom 29. Mai
1973 zum ndchstzulidssigen Termin (30. September 1973) gekiin-
digt. Mit weiterem Schreiben vom 6. Juli 1973 hat er dem
Klidger mitgeteilt, die Uberpriifung der ihm vorgelegten Ver-
tragsunterlagen habe ergeben, daB der Kldger als Geschafts-
fiihrer nur in Rechtsbeziehungen zur A ~GmbH
gestanden habe, nicht aber auch zur Gemeinschuldnerin; er
konne daher die Dienste des Klagers bei der Konkursabwicklung
nicht in Anspruch nehmen.

Mit seiner Klage verlangt der Klager von dem Beklagten
Zahlung eines rechnerisch unstreitigen Betrages von
19.445,25 DM netto als Gehalt fiir die Zeit vom 24. Mai bis
zum 30. September 1973 (unter anteiliger Anrechnung des fiir
Mai bereits gewdhrten Betrages von 4.700,-- DM) sowie weiter
Zahlung eines Betrages von 2.000,-- DM als Ersatz fiir den
Entzug des Fahrzeugs. DemgemidB hat der Klager beantragt, den
Beklagten zu verurteilen, an ihn 21.445,25 DM zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
die Ansicht vertreten, Vertragsbeziehungen seien nur zwischen
dem Kldger und der A -GmbH, der Komplementdrin
der Gemeinschuldnerin, zustandegekommen, nicht aber zwischen
dem Kldger und der Gemeinschuldnerin selbst. Das ergebe sich
aus dem Wortlaut des Vertrages vom 18. Februar 1973 und der
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Art der Tatigkeit des Klagers. Der Klager konne daher von
der Gemeinschuldnerin kein Entgelt verlangen, sondern miisse
sich wegen seiner vermeintlichen Anspriiche an die A

-GmbH halten.

Hilfsweise hat der Beklagte Aufrechnung mit einer Gegen-
forderung in Hohe von 75.000,-- DM erklart und hierzu behaup-

tet, der Kladger habe sich noch am 14. Mai 1973 trotz des be-
vorstehenden Zusammenbruchs der Firma geweigert, die Eroff-
nung des Konkursverfahrens zu beantragen. Am 15. Mai 197% sei
ein hoher Wechsel fallig gewesen, der nicht habe eingeldst
werden konnen. Der Konkurs sei unumginglich geworden. Der
Klager habe es aber abgelehnt, den erforderlichen Antrag zu
stellen, und dies damit begriindet, er wolle seinen Namen
nicht im Zusammenhang mit einem Konkursverfahren genannt
wissen. Er habe daraufhin als Geschaftsfiihrer abgelost wer-
den miissen. Durch sein Verhalten habe er es verschuldet, dalB
den Arbeitnehmern nicht mehr durch die jetzige Gemeinschuld-
nerin noch rechtzeitig vor der Konkurserdffnung habe gekiin-
digt werden konnen, sondern erst durch den Konkursverwalter
nach der Eroffnung des Verfahrens. Dadurch seien die Arbeits
verhdltnisse der Angestellten nicht mehr zum 30. Juni und di

8 §§ L[Jl@)[ut‘(imm(l S[e puIs SUn[WWess[12)1() I19p J[Id[, YoNy :SIOMUTH

der Arbeiter nicht mehr zum 1. Juni 1973, sondern erst zu
spdteren Terminen beendet worden. Das habe zur Entstehung zu-

(@)

e

sdtzlicher Gehalts- und Lohnkosten von insgesamt 75.000,-—- m@
gefilhrt, die die Konkursmasse nunmehr in vollem Umfang als

Masseschulden tragen miisse.

2

12Ny

Weiter hat der Beklagte geltend gemacht, er habe den
fiir den Monat Mai 197% an den Klager gezahlten Betrag von

4,700,-- DM ohne rechtlichen Grund geleistet, da sich nach-
traglich herausgestellt habe, daBl arbeitsvertragliche Be-
ziehungen zwischen dem Klager und der Gemeinschuldnerin
nicht bestanden hatten. Der Beklagte hat deswegen Widerklage
erhoben mit dem Antrag, den Kldger zu verurteilen, an ihn
4,700,-- DM nebst 4 % Zinsen seit Zustellung der Widerklage
zu zahlen.

Der Klager hat um Abweisung der Widerklage gebeten.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat den Beklagten unter Zuriickweisung der Be-
rufung im {ibrigen verurteilt, an den Kliager 19.445,25 DM
netto zu zahlen; die Widerklage hat es abgewiesen. Mit der
Revision wendet sich der Beklagte gegen seine Verurteilung
durch das Landesarbeitsgericht und verfolgt den mit der
Widerklage geltend gemachten Riickzahlungsanspruch weiter.

Entscheidungsgrinde:

Dem Klager steht gegen den Beklagten der Betrag wvon
19.445,25 DM netto als Gehalt fiir die Zeit vom 24, Mai bis
zum %0. September 1973 zu. Eine Verurteilung des Beklagten
zur Zahlung dieses Betrages ist aber gegenwidrtig nicht mog-
lich, weil noch nicht feststeht, ob und in welchem Umfang die
von dem Beklagten erklarte Aufrechnung gegen den Klaganspruch
durchgreift. Insoweit bedarf die Sache weiterer Aufklarung.
Dagegen war die Revision des Beklagten zuriickzuweisen, soweit
er im Wege der Widerklage von dem Klager die Zahlung von
4.,700,-- DM begehrt.

I. Der geltend gemachte Gehaltsanspruch steht dem Klager

zu, weil durch den Vertrag vom 18. Februar 1973 ein Anstellungs-
verhdltnis zwischen ihm und der jetzigen Gemeinschuldnerin zu-
standegekommen ist, das die Parteien nach Erdffnung des Kon-
kursverfahrens fortgesetzt haben und das erst durch die Kiin-
digung des Beklagten vom 29. Mai 1973 zum 30. September 1973
beendet worden ist (§ 611 BGB; §§ 22, 59 Abs. 1 Nr. 2 KO,

§ 622 Abs. 1 BGB). Soweit der Beklagte die Entgegennahme der
Arbeitsleistung des Kldgers iiber den 6. Juli 1973 hinaus abge-
lehnt hat, schuldet er die Weiterzahlung des Gehaltes wegen
seines Annahmeverzuges (8§ 615 Satz 1, 293, 295 BGB).

14 Das Landesarbeitsgericht ist bei Auslegung des Vertrages
vom 18. Februar 1973 zu dem Ergebnis gelangt, der Vertrag habe

Rechtsbeziehungen zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Kl&-
ger begriindet, nicht dagegen zwischen diesem und der A
-GmbH als deren Komplementarin. Es hat bei der Auslegung
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beriicksichtigt, daB der Klager auf seine Zeitungsanzeige von
dem Architekten A Z , der einziger Kommanditist der
Gemeinschuldnerin und alleiniger Gesellschafter der A

-GmbH war, eine Antwort erhalten und dafB dieser ihm
darin eine Position bei der jetzigen Gemeinschuldnerin ange-
boten hat. Das Unternehmen, filir das der Klager sich habe ein-
setzen sollen, sei nach Wortlaut und Sinn dieses Schreibens
die Gemeinschuldnerin gewesen. Nur auf eine Tatigkeit fir die
se stelle auch der Vertrag vom 18. Februar 1973 selbst ab,
wobel seiner Bezeichnung als Vorvertrag keine Bedeutung zu-
komme, da ein weiterer Vertrag nicht geschlossen worden sei.

H

oMur

In dem "Vorvertrag" seien als Vertragspartner nur der Kléger:

ST

und die Gemeinschuldnerin genannt. Wenn dabei der Firma der
Gemeinschuldnerin in einem Klammerzusatz die Worte "A

-GmbH" hinzugesetzt worden seien, so kénne diese Er-
wdhnung der gesetzlichen Vertreterin der Gemeinschuldnerin
nur als Vervollstadndigung der Firmenbezeichnung gemeint ge~-
wesen sein.

(] S[e puIs Sun[uuress[Io}I) I9p [ ], Yony

An die diesen Ausfiihrungen zugrundeliegenden Tatsachen~-:
feststellungen ist das Revisionsgericht nach § 5671 Abs. 2 ZP

gebunden, da der Beklagte dagegen Riigen im Sinne von § 554
Abs. 3 Nr. 2 b ZPO nicht erhoben hat. Soweit das Landesar-
beitsgericht den Vertrag vom 18. Februar 1973 unter Beriick-
sichtigung der ndheren Umstdnde seines Zustandekommens, sei-

538 OYIN Iy L8 §§ Yoeu Yuya)

nes Wortlautes und seines Sinnes dahin ausgelegt hat, Rechts
beziehungen durch ihn seien allein zwischen dem Kl&dger und
der jetzigen Gemeinschuldnerin geschaffen worden, liegen Ver-
stoBe gegen die Auslegungsregeln der §§ 133, 157, 242 BGB
oder gegen andere gesetzliche Bestimmungen nicht vor.

St

a) Insbesondere hat das Landesarbeitsgericht - entgegen dem
Angriff der Revision - das Wesen der GmbH & Co XKG nicht ver-
kannt. Zwar ist bei dieser Gesellschaftsform die Komplemen~-
tdr GmbH, handelnd durch ihren Geschéaftsfiihrer als Organ, zur
Geschaftsfiihrung und Vertretung berechtigt und verpflichtet;
das schlieBt jedoch nicht aus, daB durch Vertrag ein auBlen-
stehender Dritter als Angestellter mit der Geschiftsfilhrung

-8 -
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beauftragt werden kann (vgl. BGHZ 36, 292 mit zustimmender
Anmerkung von A, Hueck, JZ 1962, %62 f.; Schlegelberger-
GeBler, HGB, 4. Aufl. 1963, Bd. 2, § 114 Anm. 1%; Baumbach-
Duden, HGB, 21. Aufl. 1974, § 114 Anm. 3 B); Sudhoff, Der
Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co, 1967, S. 158).

b) Weiter ist dem Landesarbeitsgericht darin beizupflich-
ten, daB der Bezeichnung des Vertrages vom 18. Februar 1973
als "Vorvertrag" keine entscheidende Bedeutung beizumessen
ist.

Unter einem Vorvertrag wird ein schuldrechtlicher Vertrag
verstanden, durch den beide Teile (oder nur ein Teil) sich
dazu verpflichten, demndchst einen schuldrechtlichen Vertrag,
den Hauptvertrag, abzuschlieBen. Ausschlaggebend ist, ob die
Vertragspartner wirklich nur die Verpflichtung, einen Haupt-
vertrag abzuschlieBen, haben begriinden oder ob sie bereits
alle sich aus dem Hauptvertrag ergebenden Rechte und Pflichten
haben festlegen wollen (BGH NJW 1962, 1812 [181% zu 1 a der
Griinde ] mit weiteren Hinweisen). Liegt bereits, wie hier, volle
Einigkeit zwischen den Parteien iiber einen Vertrag vor, kann
von einem Vorvertrag nicht mehr gesprochen werden. In dem Ver-
trag vom 18. Februar 1973 sind alle fiir ein Arbeitsverhdltnis
wesentlichen Fragen, wie besonders Aufgabenbereich und Ent-
geltzahlung, beantwortet. Einer weiteren Regelung bedurfte es
daher nicht mehr. Soweit der Vertrag dariber hinaus noch Punkte
gesellschaftsrechtlicher Art anspricht, wie Beteiligung und
Geschaftsfihrerbestellung, mag es sich um vorvertragliche Ab-
sprachen handeln. Sie waren aber fiir das Arbeitsverhadltnis des
Klagers nicht von unmittelbarer Bedeutung.

c) Auch die Folgerung des angefochtenen Urteils, die im Ver-
tragstext der Bezeichnung der Gemeinschuldnerin hinzugefiigte
Erwahnung der A ~GmbH als ihrer gesetzlichen
Vertreterin konne nur als Vervollstandigung der Firmenbezeich-
nung gemeint gewesen sein, ist revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden, nachdem das Landesarbeitsgericht festgestellt hat,
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses seil nicht mehr die L

GmbH, sondern die A ~GmbH
personlich haftende Gesellschafterin der Gemeinschuldnerin

gewesen. JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
- ” Ifoste;los (mobile AQQ) D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HUIA JJ BLY §§ YorU YUBQUIL(] S[e PUIS SUN[UIWIESS[I2)I() I9P A2 ], 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
Rechtsanwalt www.prinz.law

-9 -

2, Das Landesarbeitsgericht hat in tatsdchlicher Beziehung
in Betracht gezogen, daB die Gemeinschuldnerin das Gehalt des
Klagers gezahlt, ihn bei der Krankenkasse angemeldet und an
diese seine Sozialversicherungsbeitridge abgefiihrt hat} es

hat ferner beriicksichtigt, daB der Kl&adger nur voribergehend
Geschaftsfithrer der A ~GmbH war. Hiervon aus-
gehend hat das Landesarbeitsgericht in rechtlicher Hinsicht
angenommen, der Klager habe einerseits aufgrund Dienstver-
trages in Rechtsbeziehungen zur Gemeinschuldnerin gestanden,
andererseits in Rechtsbeziehungen zur A ~GmbH;
letztere seien jedoch mehr formeller Natur und vor allem
nicht von der Tatigkeit des Klagers fiir die Gemeinschuldne-
rin abhidngig gewesen, da sie Jja beendet worden seien, ohne
daB zugleich auch der Vertrag des Kligers mit der Gemein-

schuldnerin sein Ende gefunden habe.

Das wird von der Revision mit dem Hinweis angegriffen,
die Komplementédr-GmbH der Gemeinschuldnerin habe nach dem

Kommanditvertrag alle ihr in Ausiibung der Geschaftsfiihrung
und der Vertretung der Gemeinschuldnerin entstandenen Kosten
ersetzt erhalten. Unter diesen Umstanden widre es fiir die
Gemeinschuldnerin wie auch fir die Komplementarin eine iiber-

(OBU YUeqUIIE( S[e puls SUN[uwess[1a}1) 19p 3[Id [, YONY :SIOMUTE]

fliissige buchungsmédBige Belastung gewesen, wenn zundchst die:
Komplementdrin das Gehalt und die Sozialversicherungsbeitrégé
fiir den Kl&dger beglichen und sich dann entsprechend dem Ge- 3
sellschaftsvertrag zwecks Erstattung an die Gemeinschuldneri
gehalten hdtte. Statt dessen sei der einfachere und in Félle
dieser Art ibliche Weg gewdhlt worden, indem die Gemein-
schuldnerin direkt gezahlt habe.

28 DyI(
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Auch dieser Angriff der Revision dringt nicht durch.

Selbst wenn die spidtere Gemeinschuldnerin Gehalt und
Sozialversicherungsbeitrédge des Klagers aus Grinden der Ver-
einfachung des Zahlungsverkehrs unmittelbar geleistet haben
sollte, bleibt doch die Tatsache bestehen, daB sie im eigenen
Namen die Anmeldung des Klagers zur Krankenkasse vollzogen
und an diese die Sozialversicherungsbeitrage auch im eigenen
Namen iiberwiesen hat. Wenn das Landesarbeitsgericht darin, dal
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die Gemeinschuldnerin sich nach auBlen hin als Arbeitgeberin
des Kldgers aufgefiihrt hat, ein zus8tzliches Argument dafiir
erblickt, daB sie auch nach dem Willen der Parteien Arbeit-
geberin des Klagers habe sein sollen, dann liegt insoweit
kein revisibler RechtsverstoB vor; denn an die seiner Aus-
legung zugrundeliegenden Tatsachenfeststellungen des Landes-
arbeitsgericht iiber das, was der Wille der Parteien war, ist
das Revisionsgericht gebunden, weil der Beklagte dagegen
rechtserhebliche Riigen nicht erhoben hat (§ 561 Abs. 2 ZPO).

3. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Kliager sei
nach Eroffnung des Konkursverfahrens mit Billigung, mindestens
aber mit Duldung des Beklagten weiter fiir die Gemeinschuldne-
rin tatig geworden; anders sei nicht zu verstehen, daB der
Beklagte dem Klager auf das Gehalt fiir Mai 1973 4.700,-- DM
und damit mehr gezahlt habe, als fiir die Zeit ab Konkurseroff-
nung geschuldet wurde. Hierin sieht das Landesarbeitsgericht
eine Bestatigung der Behauptung des Klagers, der Beklagte habe
ihn wie auch andere Arbeitnehmer mit dem Versprechen zur wei-
teren Arbeit verpflichtet, das gesamte Gehalt fiir den Monat
Mai zu zahlen, so daB sich eine Anmeldung zur Konkurstabelle
eribrige.

Demgegeniiber wendet die Revision ein, der Kl&ger sei auch
nach seiner Abberufung als Geschaftsfihrer am 18. Mai 1973
Angestellter der A -GmbH geblieben. Nur fiur
diese habe er Arbeitsleistungen erbracht. Ein VertragsabschluB
mit der Gemeinschuldnerin sei weder vor noch nach dem 18. Mai
197% erfolgt. Selbst zur Kindigung des Klagers sel die Gemein-
schuldnerin nicht befugt gewesen.

Diese Einwendungen bleiben erfolglos.

Soweit den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts tat-
sdchliche Feststellungen zugrundeliegen, sind sie vom Beklag-
ten nicht angegriffen worden und damit bindend. Die Rechts-
folgen, die das Berufungsgericht aus seinen Feststellungen her-
leitet, der Klédger habe aufgrund seiner nach Konkurseroffnung
fiir den Beklagten als Konkursverwalter erbrachten Tadtigkeit
Anspruch auf Gehalt fiir die Zeit bis Ende September 1973, ist
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nach §§ 59 Abs. 1 Nr. 2 KO, 611, 615 Satz 1 BGB zutreffend.
Das gilt auch fir die Zeit vom 6. Juli 197% ab, well der Be-
klagte sich damals in Annahmeverzug befand. Da er die weiltere
Entgegennahme der Arbeitsleistung des Klagers abgelehnt hat,
geniigte ein wdrtliches Angebot des Klagers, um die Verzugs-
folgen herbeizufiihren (§ 295 BGB). Ein solches Angebot braucht
wenn - wie hier - das Arbeitsverhédltnis nicht unterbrochen
war, nicht mehr ausdriicklich zu geschehen, vielmehr ist es
bereits in der bisherigen Dienstleistung zu erblicken (BAG 11,
34 [41] = AP Nr. 13 zu § 615 BGB Betriebsrisiko [a.E.] mit
weiteren Nachweisen).

II.1. Der Beklagte hat seinen hilfsweise gegen den Klagan-
spruch zur Aufrechnung gestellten Schadenersatzanspruch unte
Vorlage von Lohnaufstellungen mit der Darlegung begriindet, :
der Kliger habe sich im Mai 1973 geweigert, den unumginglich -
gewordenen Konkursantrag zu stellen; er habe deswegen als Ge%
schaftsfiihrer abgeldst werden miissen. Durch sein Verhalten
habe er es verschuldet, daB die Kindigungsfristen fiir die
Arbeitnehmer der Gemeinschuldnerin nicht mehr hatten einge-
halten werden konnen, was die Konkursmasse nunmehr mit zu-
sdtzlichen Gehalts- und Lohnkosten in Hohe von 75.000,-- DM
belaste.
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Das Landesarbeitsgericht hat dem Beklagten einen Schade
ersatzanspruch im wesentlichen deswegen nicht zuerkannt, weil
ein etwaiges einschlagiges Fehlverhalten des Klédgers in seine
Eigenschaft als Geschaftsflihrer der A ~GmbH

nur sein Verh&8ltnis zu dieser, nicht aber zur Gemeinschuld-
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nerin betreffe, so daB diese daraus keinen Anspruch herleiten
konne.

Dieser Begriundung des Landesarbeitsgerichts kann jedoch
nicht gefolgt werden.

2.a) Im Falle der Zahlungsunfdhigkeit einer Kommanditgesell-
schaft findet liber das Gesellschaftsvermogen ein selbsténdiges
Konkursverfahren statt (§ 209 Abs. 1 Satz 1 KO). Der Konkurs
einer GmbH & Co KG wird nach den Regeln des Konkurses der
Kommanditgesellschaft abgewickelt (Jaeger, Konkursordnung,
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8. Aufl. 1973, §§ 209, 210 Anm. 10; Mentzel-Kuhn, Konkursord-
nung, 8. Aufl. 1976, § 209 Anm. 18 f.). Zu dem Antrag auf
Ercffnung des Verfahrens ist jeder personlich haftende Gesell-
schafter berechtigt (§ 210 Abs. 1 KO) und bei Vorliegen der
Voraussetzungen (wie z.B. Zahlungsunfdhigkeit) auch verpflich-
tet (vgl. 8§88 239 ff. KO). Personlich haftender Gesellschafter
der GmbH & Co KG ist ihre Komplementadr-GmbH. Da diese wiederum
nur durch ihren Geschidftsfilhrer als Organ handeln kann (§ 35
Abs. 1 GmbHG), muB dieser den Antrag auf Erdffnung des Konkurs-
verfahrens stellen, ein Angestellter der Kommanditgesellschaft
ist dagegen hierzu nicht befugt. Zwischen der GmbH & Co KG

und dem Geschéftsfiihrer ihrer Komplementar-GmbH bestehen aller-
dings im Normalfall keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen,
vielmehr sind die Geschaftsfiihrer nur der GmbH gegeniiber be-
rechtigt und verpflichtet (vgl. Hesselmann, Handbuch der GmbH
& Co, 10. Aufl. 197, S. 103 f.; Sudhoff, Der Gesellschaftsver-
trag der GmbH & Co, 1967, S. 165). Fir etwaiges Fehlverhalten
ihres Geschéaftsfilhrers miilte jedoch die Komplementadr-GmbH ge-
geniiber der GmbH & Co KG nach § 31 BGB haften.

b) Der Kldger kann sich indessen nicht darauf berufen, die
Gemeinschuldnerin konne wegen des ihm vorgeworfenen Verhaltens
nur die A -GmbH, nicht gber ihn selbst in An-
spruch nehmen. Denn im vorliegenden Fall war der Klager gleich-
zeitig Geschiadftsfiihrer der Komplementdr-GmbH und aufgrund des
Vertrages vom 18. Februar 1973 leitender Angestellter der
spateren Gemeinschuldnerin. Als solcher war er verpflichtet,
alles Erforderliche zu tun, um die Eroffnung des Konkursver-
fahrens sicherzustellen. Dazu gehorte auch, dall er gleichsam
seine formelle Eigenschaft als Geschaftsfiihrer der A

-GmbH zur Verfigung stellte, um die Anbringung des Kon-
kursantrages zu ermoglichen. Wenn er das schuldhaft unterlas-
sen haben sollte, konnte er der Gemeinschuldnerin gegeniiber
aus dem rechtlichen Gesichtspunkt der positiven Vertragsver-
letzung haften.
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c¢) Die von dem Beklagten im Zusammenhang mit der Konkurser-
offnung behaupteten Umstande bediirfen daher noch der Aufkla-
rung. Das macht die Zurickverwelsung der Sache an das Lan-
desarbeitsgericht erforderlich. Dieses wird insbesondere
prifen miissen, ob am 14. Mai 1973 die Notwendigkeit der
Stellung eines Konkursantrages bestand, ob der Kladger unter
den besonderen Umstdnden des Falles dazu verpflichtet war,
ob durch seine Weigerung filir die Gemeinschuldnerin ein Scha-
den durch Versdumung der kiirzesten Kiindigungsfristen gegen-
iiber den Arbeitnehmern entstanden ist und ob hierbei fremdes
Verschulden mitgewirkt hat.

ITI. Ein Anspruch des Beklagten gegen den Klager auf Rick-
zahlung von 4.700,-- DM besteht nicht. Die Ansicht des Be-
klagten, er habe diesen Betrag ohne rechtlichen Grund ge-
leistet, weil zwischen dem Klidger und der Gemeinschuldnerin
keine Rechtsbeziehungen bestanden hdtten, ist nicht richtig.
Die Leistung erfolgte vielmehr, wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend ausgefiihrt hat, aufgrund vertraglicher Verpflich¥
tung der Gemeinschuldnerin, in die der Beklagte eingetreten
ist, sowie aufgrund der Inanspruchnahme der Arbeitsleistung -

des Klagers nach Konkurseroffnung durch den Beklagten selbstg
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