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5 AZR 344/91

15 Sa 857/90 Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verklindet am
13. Mai 1992

Ur teil

Clobes,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

pPp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. Mai 1992 durch den Richter
Dr. Olderog als Vorsitzenden, die Richter Dr. Reinecke und
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Dr. Armbriister sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kalb und
Arntzen fir Recht erkannt:
1. Die Revision des Kladgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
12. April 1991 - 15 Sa 857/90 - wird zurickge-

wiesen.

2. Der Kl&dger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob zwischen dem Kldger und
der Gemeinschuldnerin trotz seiner Bestellung zum Geschaftsfiihrer
der Komplementdr-GmbH der Gemeinschuldnerin weiterhin ein Ar-
beitsverhdltnis bestanden hat, das erst durch die Kindigung des

beklagten Konkursverwalters vom 16. Mai 1989 beendet worden ist.

Der Klager war aufgrund Arbeitsvertrages vom 8. April 1971
seit dem 16. April 1971 als Finanzbuchhalter bei der spidteren Ge-
meinschuldnerin beschdftigt. Bei der Gemeinschuldnerin handelte
es sich seinerzeit um eine oHG, deren Gesellschafter H und
L R waren. Die oHG wurde zum 31. Dezember 1972 in eine

KG umgewandelt.

Ab 1977 war alleinige persénlich haftende Gesellschafterin
die S -GmbH, die durch ihren Geschadftsfiihrer
H R vertreten wurde, der neben seiner Ehefrau Ge-
sellschafter der neuen Komplementdr-GmbH war. Der Kldger erhielt
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im Jahre 1980 Prokura der S -GmbH. Im Juni
1981 loste die S -GmbH den Geschéftsfihrer

H R ab und bestellte statt dessen den Kldger zum
alleinigen Geschaftsfiihrer, der dem H R jedoch
Generalvollmacht erteilte. H R , der im August 1982
als Kommanditist bei der Gemeinschuldnerin ausschied, war daneben
Generalbevollmédchtigter seiner Ehefrau in bezug auf ihre Gesell-
schafterstellung bei der S -GmbH und bei der
Gemeinschuldnerin. Er war weiter Bevollmdchtigter seiner beiden

Téchter als Kommanditisten der Gemeinschuldnerin.

Am 1. April 1983 schloB der Klager mit dem Generalbevoll-
m&chtigten H R einen "Geschaftsfihrervertrag", mit
dem alle vorher geschlossenen Arbeitsvertrdge aufgehoben wurden.
Die Gemeinschuldnerin zahlte weiterhin im eigenen Namen und fir
eigene Rechnung die Vergilitung des Kldgers und bediente entspre-
chend dem urspriinglichen Arbeitsvertrag die zwecks betrieblicher

Altersversorgung abgeschlossene Direktversicherung.

Seit 1987 hatte der Kldger Mitgesch&ftsfihrer. Am 10. April
1989 wurde Uber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin das Konkurs-
verfahren erdffnet und der Beklagte zum Konkursverwalter be-
stellt. Er weigerte sich, dem Kl&dger eine Bescheinigung fir die
Erlangung von Konkursausfallgeld zu erteilen, weil er die Auf-
fassung vertrat, der Kladger sei Dienstnehmer der S

-GmbH gewesen. Vorsorglich kiindigte er jedoch durch

Schreiben vom 16. Mai 1989 ein etwaiges Arbeitsverhdltnis des

Kldgers mit der Gemeinschuldnerin gemaB § 22 KO.
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Ein nach dem 10. April 1989 fir die S -
GmbH gestellter Konkursantrag wurde Ende Mai/Anfang Juni 1989
mangels Masse zurlickgewiesen. Der Kldger schied als Geschaftsfiih-
rer der S -GmbH aus, nachdem ihre Auflésung im
Handelsregister am 15. Juni 1989 eingetragen und der Geschafts-

fihrer H zum Liquidator bestellt worden war.

Der Klager, der seit Marz 1989 kein Gehalt mehr erhalten
hat, hat vorgetragen, der Geschaftsfihrervertrag vom 1. April
1983 seil nicht mit der GmbH, sondern mit der Gemeinschuldnerin

geschlossen worden, deren Arbeitnehmer er weiterhin gewesen sei.

Der Kldger hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB trotz der Bestellung zum Ge-
schaftsfihrer der S -GmbH zwi-
schen dem Klager und der Gemeinschuldnerin wei-
terhin ein Arbeitsverhdltnis bestanden hat, das
erst durch die Kindigung des Beklagten vom

16. Mai 1989 beendet worden ist.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat geltend gemacht, daB das der Geschaftsfihrerbestel-
lung zugrunde liegende Vertragsverhdltnis notwendigerweise mit
der S -GmbH geschlossen worden sei, fir die
der Generalbevollmdchtigte der GmbH-Gesellschafter gehandelt
habe. Es gebe keinen Hinweis darauf, daB der Vertrag fir die

Gemeinschuldnerin geschlossen worden sei.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben; das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision
erstrebt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen

Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begriindet. Der Kladger stand zur Ge-

meinschuldnerin nicht in einem Arbeitsverh&ltnis.

I.1. Das Landesarbeitsgericht hat die Arbeitnehmereigenschaft des
Kldgers mit folgender Begriindung verneint: Der Geschaftsfiihrer-
vertrag vom 1. April 1983 sei zwar nicht mit der GmbH, sondern
mit der KG, also der spdteren Gemeinschuldnerin, abgeschlossen
worden. Die Klage sei aber deshalb unbegriindet, weil sich das Ar-
beitsverhdaltnis nach der Bestellung des Kladgers zum Geschaftsfiih-
rer der Komplementdr-GmbH wesensnotwendig in ein Dienstverh&altnis
umgewandelt habe. Insoweit gelte nichts anderes als in dem Fall,

daB der Arbeitnehmer der GmbH zu ihrem Geschaftsfiihrer aufsteige.

Das Bundesarbeitsgericht habe die Frage, ob das schuldrecht-
liche Vertragsverhdltnis des Fremdgeschdftsfiihrers als Arbeits-
verh&dltnis zu qualifizieren sei, ausdricklich offen gelassen,
gehe jedoch im Falle des Aufstiegs des Arbeitnehmers der GmbH zu
ihrem Geschaftsfihrer davon aus, dab das bisherige Arbeitsver-
h&dltnis ruhend fortbestehe, wenn die Parteien nichts anderes aus-
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_6_
driicklich oder konkludent vereinbart hdtten. Der Bundesgerichts-
hof sei der Auffassung, daB das entgeltliche Grundverh&ltnis des
GmbH-Gesch&ftsfihrers stets ein Dienstverhdltnis sei. Dem sei zu
folgen, da der Geschaftsfiihrer der GmbH als Organ der Gesell-
schaft Arbeitgeberfunktionen wahrnehme. Etwaige Abhangigkeiten
des Fremdgeschdftsfiihrers entsprdngen nicht dem arbeitsrechtli-
chen, sondern dem korporationsrechtlichen Bereich. Gleiches gelte
auch fir den Fall, daB der Geschéftsfiihrer der Komplementdr-GmbH

bei der KG angestellt sei.

2. Die Revision macht demgegeniber geltend: Der Kl&ger sei
nicht gegen Entgelt fir die GmbH tatig gewesen; deswegen hatte
abgewogen werden missen, wo der Schwerpunkt der Tatigkeit des
Kldgers gelegen habe, im Arbeitsverh&dltnis oder im Organschafts-
verhdltnis. Hierzu sei unbestritten vorgetragen worden, dall der
Kldger eine regelmaRige Tatigkeit als Geschédftsfihrer der GmbH
Uberhaupt nicht entfaltet, sondern seine Arbeitsleistung allein
der Gemeinschuldnerin gegentiber erbracht habe. Daraus werde
deutlich, daB der Kldger in erster Linie Arbeitnehmer der KG ge-
wesen und seine Organstellung als Geschaftsfihrer der Komplemen-
tdr-GmbH v6llig in den Hintergrund getreten sei. Daher sei der
Vertrag vom 1. April 1983 als Arbeitsvertrag zu qualifizieren.
Daflir spreche auch die von den Gesellschaftern der GmbH ausgeiibte

Kontrolle.

II. Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis zu folgen.

1. Die KG, die spatere Gemeinschuldnerin, war zundchst Arbeit-

geberin des Kl&dgers. Sie ist auch aufgrund des "Gesch&ftsfihrer-
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vertrages" vom 1. April 1983 Vertragspartnerin des Klagers ge-
blieben. Das Landesarbeitsgericht hat diesen Vertrag dahin ausge-
legt, daB er zwischen dem Kldger und der KG abgeschlossen wurde.
Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Es handelt sich
um eine nichttypische Willenserkl&rung, die in der Revisionsin-
stanz ohnehin nur daraufhin tberprift werden kann, ob sie gegen
allgemein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze und Erfah-
rungssdtze verstdlt oder wesentliche Umstédnde unberiicksichtigt
1laRt (BAGE 52, 1 = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Sozialeinrich-
tung; BAGE 55, 18, 27 f£. = AP Nr. 130 zu §§ 22, 23 BAT 1975).
Solche Fehler sind hier nicht ersichtlich und werden von der Re-

vision auch nicht geltend gemacht.

2. Bei diesem Vertragsverh&dltnis handelte es sich jedoch nicht
mehr um ein Arbeitsverhdltnis, sondern um ein freies Dienstver-—
haltnis (§ 611 BGB). Ob der Klédger vor AbschluB des "Geschafts-
fihrervertrages" Arbeitnehmer der Gemeinschuldnerin war, kann

daher dahinstehen.

Der Kldger war durch seine Bestellung zum Geschédftsfihrer
gemdB § 35 Abs. 1 GmbHG zur Vertretung der Komplementdr-GmbH der
spdteren Gemeinschuldnerin berufen. Von dieser durch den Organi-
sationsakt der Bestellung begriindeten Organstellung ist das
schuldrechtliche Vertragsverhdltnis zu unterscheiden, das Rechts-

grundlage fir die Bestellung ist.

Es ist anerkannt, daR vertragliche Grundlage fir die T&atig-
keit als Geschaftsfiihrer einer Komplementdr-GmbH auch eine Ver-

einbarung mit der GmbH & Co. KG sein kann (BAGE 24, 383, 387 =
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AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluRfrist; BAG Urteil wvom 10. Juli
1980 - 3 AZR 68/79 - AP Nr. 1 zu § 5 ArbGG 1979; BAGE 39, 16,
24 = AP Nr. 1 zu § 14 KSchG 1969; wvgl. auch BGH Urteil vom

26. Oktober 1964 - II ZR 127/62 - GmbH-Rdsch 1965, 194).

a) Wird der Geschaftsfihrer gegen Entgelt t&dtig, so ist sein
Anstellungsvertrag als Dienstvertrag zu qualifizieren, der eine
Geschéftsbesorgung zum Gegenstand hat (§§ 611, 675 BGB). Ob im
Falle der Entgeltlichkeit der Anstellungsvertrag materiell-recht-
lich auch ein Arbeitsvertrag, der Geschaftsfiihrer also Arbeitneh-
mer sein kann, ist umstritten. Der Bundesgerichtshof verneint
dies in standiger Rechtsprechung mit der Begrindung, der Ge-
schéftsfiihrer nehme als Vertretungsorgan der Gesellschaft Arbeit-
geberfunktionen wahr (BGHZ 12, 1, 8 f.; 49, 30, 31; BGH Urteil
vom 9. Februar 1978 - II ZR 189/76 - AP Nr. 1 zu § 38 GmbHG; BGHZ
79, 291 = AP Nr. 14 zu § 622 BGB). Das Bundesarbeitsgericht ver-
tritt dagegen - ebenfalls in stdndiger Rechtsprechung - die Auf-
fassung, daB der GmbH-Geschdftsfiihrer auch Arbeitnehmer oder eine
arbeitnehmerdhnliche Person sein kann (BAG Urteil vom 10. Juli
1980 - 3 AZR 68/79 - AP Nr. 1 zu § 5 ArbGG 1979; BAGE 39, 16 =

AP Nr. 1 zu § 14 KSchG 1969).

Im Urteil vom 15. April 1982 (BAGE 39, 16 = AP Nr. 1 zu § 14
KSchG 1969) ging es um einen langjahrig bei der beklagten KG
beschaftigten Arbeitnehmer, der ohne schriftliche Vereinbarungen
zum Geschaftsfihrer der Komplementdr-GmbH bestellt und dem zu-
gleich mit seiner Abberufung gekiindigt worden war. In diesem Fall
hat das Bundesarbeitsgericht die Arbeitnehmereigenschaft zur be-

klagten KG auch wahrend seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer der
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Komplementdr-GmbH bejaht. Allerdings war der damalige Kl&ger laut
Stellenbeschreibung dem Hauptgesellschafter als "disziplinari-
schem Vorgesetzten mit Einspruchsrecht in Sachfragen" unter-
stellt, dessen Zustimmung bei "Aufnahmen und Entlassungen" not-
wendig sein sollte. Bei allen im einzelnen aufgeftihrten Aufgaben
war vermerkt, dal "Sachanweisungen" von der "Zentrale" erteilt
wirden. Die Prokura des Klagers fir die KG war nicht geldscht
worden; der Klager hatte weiter mit dem Zusatz "ppa" gezeichnet.
Zeitweise war ihm fir Anschaffung von Investitionsglitern ein
Limit von 800,-- DM gesetzt worden. Das Bundesarbeitsgericht hat
ausgefihrt, daB diese Vertragsgestaltung eine fiir einen Ge-
schaftsfihrer auBergewdhnliche rechtliche Einengung seiner Befug-
nisse enthalte. Dies spreche dafir, daB nicht nur der Aufgaben-
bereich des Kl&gers, sondern auch sein arbeitsrechtlicher Status
derselbe geblieben sei und ihm "lediglich formal die Stellung
eines Organvertreters der geschadftsfiilhrenden Komplement&r-GmbH

Ubertragen worden"”" sei.

Das Bundesarbeitsgericht hat weiter entschieden, daf im
Falle der Bestellung eines Angestellten einer GmbH zum Geschafts-
fiihrer, wenn sich an den Vertragsbedingungen im Ubrigen nichts
andert, im Zweifel das bisherige Arbeitsverhdltnis als ruhendes
neben dem Dienstverhdltnis und der darauf beruhenden Organstel-
lung fortbesteht und durch die Abberufung das Arbeitsverhdltnis
wieder auf seinen urspringlichen Inhalt zurlickgefihrt wird (BAGE

49, 81; 55, 137 = AP Nr. 3 und 6 zu § 5 ArbGG 1979).

b) Es kann hier zugunsten des Kl&dgers mit der bisherigen Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts davon ausgegangen werden, dab
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die Geschaftsfihrerstellung auch auf einem Arbeitsverh&ltnis be-
ruhen kann. Denn nach dem vorliegend festgestellten Sachverhalt
hat sich der Klager spédtestens seit dem 1. April 1983 nicht mehr
in einem Arbeitsverh&ltnis befunden. Der Senat hatte nicht dar-

iber zu entscheiden, ob er eine arbeitnehmeridhnliche Person war.

aa) MaRgeblich fir die Frage, ob ein Arbeitsverhdltnis vorliegt,
ist in erster Linie der Grad der persénlichen Abhdangigkeit, in
der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete jeweils befindet
(BAGE 39, 16, 28 = AP Nr. 1 zu § 14 KSchG 1969, zu

B II 3 b bb (1) der Grinde; vgl. zuletzt Urteil des Senats vom
27. Marz 1991 - 5 AZR 194/90 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB Abhingig-
keit). Als MaBstab fiir die Prifung der persoénlichen Abhangigkeit
kénnen hier die Grundsdtze herangezogen werden, nach denen das
Bundessozialgericht (vgl. BSGE 13, 196) bestimmt, ob der Ge-
schaftsfihrer einer GmbH abh&ngige Arbeit leistet und damit ver-
sicherungspflichtig ist (BAGE 39, 16, 28 = AP Nr. 1 zu § 14 KSchG

1969).

Danach ist die Annahme einer persénlichen Abhdngigkeit
grundsatzlich dann ausgeschlossen, wenn der Geschdftsfihrer zu-
gleich Gesellschafter der GmbH ist und nach seiner Kapitalbetei-
ligung einen so erheblichen EinfluB auf die BeschluRfassung der
Gesellschafter hat, daB er jede ihm unangenehme Entscheidung ver-
hindern kann. Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor; der
Kl&dger war nicht Gesellschafter der GmbH. Eine persénliche Abh&n-
gigkeit des Gesch&ftsfiihrers gegeniber der Kommanditgesellschaft
ist gegeben, wenn er in den Betrieb eingegliedert wird, d.h. re-

gelmdBig einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfiihrung umfassen-
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den Direktionsrecht der Gesellschafter unterliegt. Die Weisungs-
gebundenheit ist indessen nur eines von mehreren Unterscheidungs-
merkmalen. Sie kann bei Geschdftsfiihrern, die Dienste héherer Art
leisten, stark eingeschrankt sein. Die Dienstleistung ist trotz-
dem noch fremdbestimmt, wenn sie in der vorgegebenen Ordnung des
Betriebes aufgeht. Der Geschaftsfithrer ist selbstdndig, wenn er
seine T&tigkeit im wesentlichen frei gestalten und seine Arbeits-

zelt bestimmen kann.

bb) Das ist hier der Fall. Der Vertrag vom 1. April 1983 legte
dem Kladger unter anderem die Verpflichtung auf, "bei allen Ge-
schédften, die auBerhalb des normalen Gesch&ftsverkehrs liegen
oder die ein besonderes Risiko beinhalten, vorher eine Stellung-
nahme des Generalbevollmdchtigten der Gesellschafter herbeizufih-
ren". Er bedurfte der Zustimmung des Generalbevollmichtigten bzw.
der Gesellschafter zur "Erteilung und Aufhebung von Handlungs-
vollmachten, Generalvollmachten und Prokuren". Diese Regelungen
gehen aber nur wenig Uber § 116 HGB hinaus. Sie sprechen daher

nicht fiir das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses.

Der Kladger bedurfte nach Ziff. 7 des Vertrages der Zustim-
mung zur Vornahme weiterer Geschédfte, unter anderem von Grund-
stiicksgeschaften, von Neubauten und Neuanschaffungen. Es verblieb
ihm aber dabei ein erheblicher Spielraum. So konnte er allein
iber die Anschaffung von Maschinen und die Vornahme von Reparatu-
ren bis zu 40.000,-- DM, iber die Eingehung von Wechselverbind-
lichkeiten bei Betrdgen bis zu 20.000,-- DM und iiber die "Ein-
stellung und Entlassung von Angestellten, Festsetzung und/oder

_12_

JLaw — Gesetze und Urteile Avallable on the
Kostenlos (mobile App) ?‘ Googleplay App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1Zny0sad HYIN ‘JF B8 §§ YorU NUqUE( S[e PUIs SUN[UIESS[12)1() 9P (IO ], YONY SIOMUTE]


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

_12_
Anderung von Anstellungsbedingungen" entscheiden, sofern das

Bruttobehalt den Betrag von 4.000.-- DM nicht Uberstieg.

Nach Ziff. 9 des Vertrages erhielt der Kldger zwar "ein
Grundgehalt nach der hdchsten Tarifgruppe des Tarifvertrages flr
die Bauwirtschaft", zusdtzlich aber "als Tantieme ... 12,5 % vom
Reinertrag (Bilanzgewinn ./. 6 % Zinsen fir Stammkapital)". Damit
lag seine Vergitung erheblich iber der eines gehobenen Angestell-
ten, ein Gesichtspunkt, der nach den Urteilen vom 9. Mai 1985 und
vom 12. Marz 1987 (BAGE 49, 81; 55, 137 = AP Nr. 3 und 6 zu § 5
ArbGG 1979) gegen die Annahme spricht, dal das Arbeitsverh&dltnis
des Angestellten nach der Bestellung zum Geschaftsfitihrer als ru-
hendes neben dem Dienstverh&ltnis fortbesteht. Im lbrigen ent-
hielt Ziff. 10 des Vertrages vom 1. April 1983 die ausdriickliche

Bestimmung, daB dieser alle vorher geschlossenen Arbeitsvertrage

aufhebe.

Damit war der Klédger zwar nicht so frei, wie es (Mehr-
heits-)Gesellschafter-Geschédftsfilhrer zu sein pflegen. Die ihm
auferlegten Beschrankungen gingen aber nicht tber das bei Fremd-
Geschaftsfihrern tibliche Mah hinaus. Dal der Vertrag hinsichtlich
der Umstande der Dienstleistung abweichend vom Wortlaut vollzogen
worden ist, ist weder vorgetragen, noch ersichtlich. Die Weiter-
fihrung der arbeitsvertraglich vereinbarten Altersversorgung
durch die Gemeinschuldnerin auch noch nach Abschlub des "Ge-
schédftsfihrervertrages" &dndert daran nichts. Der Kldger konnte
also in dem fur Fremd-Gesch&ftsfihrer tblichen Rahmen seine T&-
tigkeit im wesentlichen frei gestalten. Anders als in dem Urteil

vom 15. April 1982 (BAGE 39, 16, 30 = AP Nr. 1 zu § 14 KSchG
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1969) kann hier nicht davon die Rede sein, daB dem Kldger "ledig-
lich formal die Stellung eines Organvertreters iibertragen worden

war".

Zu Unrecht beruft sich der Kl&ger darauf, er habe eine re-
gelmdBige T&atigkeit als Geschdaftsfihrer der GmbH Uberhaupt nicht
entfaltet, sondern seine Arbeitsleistung im wesentlichen der Ge-
meinschuldnerin gegenliber erbracht. Es handelt sich dabei nicht
um einen Tatsachenvortrag, sondern um eine - unzutreffende -
rechtliche Bewertung. Nach § 161 Abs. 2, § 125 HGB wurde die KG
durch die GmbH vertreten. Da die GmbH als juristische Person
gemdB § 35 GmbHG ihrerseits nur durch Gesché&ftsfiihrer handeln
kann, war der Kl&ger, der lange Zeit iber Alleingeschéftsfliihrer
war, fir die GmbH und damit mittelbar auch fur die Gemeinschuld-
nerin tatig. Die Vorstellung, er sei nur fir die KG tatig gewor-
den, ist gesellschaftsrechtlich verfehlt (vgl. BAGE 39, 16, 26 =

AP Nr. 1 zu § 14 KschG 1969).

Dr. Olderog Dr. Reinecke Dr. Armbrister

Dr. Kalb Arntzen
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