Nachschlagewerk: ja
BGHZ : Ja

Ko § 22

Auch das Dienstverhiltnis des Alleingesellschafter-
Geschiéftsfilhrers einer GmbH oder GmbH & Co. KG
endet nicht ohne weiteres mit der Konkursersffnung.

BGH, Urt. v. 25. Juni 1979 - II ZR 219/78 - OLG Celle
LG Biickeburg
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BUNDESGERICHTSHOF
NAMEN DES VOLKES

II ZR 219/78 URTEIL Verkiindet am

25. Juni 1979
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Eckart WIS, pie DD @0, REED A,

Beklagten, Revisionskligers
und Anschlufirevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Diplom-Kaufmann Dr. Waldemar N
Strafe @, Bad q als Verwalter im Konkurs iiber das
Vermégen der Firma Futter-, Diinger- und Landmaschinen-
Vertriebsgesellschaft mbH & Co. KG in

Kléger, Revisionsbeklagten
und Anschlufirevisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. () -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

SN

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 18. Juni 1979
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer,
Bundschuh und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Parteien wird

das Urteil des 8. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 10. Midrz 1978
aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 21. Januar 1976 wurde iiber das Vermdgen der
Futter-, Dinger- und Landmaschinen-Vertriebsgesell-
schaft mbH & Co. KG in REJII der Konkurs ersffnet.
Einziger Kommanditist sowie alleiniger Gesellschafter
und Geschédftsfiihrer der Komplementidr-GmbH war seit
Ende 1974 der Beklagte.

Der Klédger als Konkursverwalter hat die Rliick-
gewdhr von 111.645,75 DM verlangt, die im Jahre 1975
von der Kommanditgesellschaft an den Beklagten geflos-
sen sind, und beantragt festzustellen, daB der Beklagte
verpflichtet sei, etwa weitere als Gehaltsvorschufl ent-
nommene Betrdge zuriickzuerstatten.
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Der Beklagte hat erwidert, in Hohe von 52.000 DM
habe er Anspruch auf Geschidftsfiihrergehalt fiir das
Jahr 1975 gehabt. Den iiberschiefenden Betrag habe er
als GehaltsvorschuB fiir die Zeit ab 1. Januar 1976
entnommen. Da der Klidger seinen Anstellungsvertrag
niemals gekiindigt habe, habe er auch fiir die Zeit nach
Konkursersffnung Gehalt zu beanspruchen gehabt.

Das Landgericht hat der Klage in Héhe von
81.645,75 DM stattgegeben und die beantragte Fest-
stellung getroffen. Das Berufungsgericht hat dem
Kldger weitere 2.500 DM zuerkannt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Klageabweisungsantrag weiter. Der Kldger erstrebt im
Wege der AnschluBlrevision die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils. Im iibrigen beantragt jede
Partei die Zurlickweisung des gegnerischen Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die Klage in Hohe von
79.145,75 DM fiir begrindet und im iibrigen fiir unbe-
griindet gehalten. Dem Beklagten habe als Geschidfts-
flihrer der Komplementdr-GmbH der jetzigen Gemein-
schuldnerin fiir die Zeit vom Januar 1975 bis einschlief3-
lich Januar 1976 - dem Monat der Konkursersffnung -
Anspruch auf Gehalt in Héhe von monatlich (nur) 2.500 DM
- dagegen kein Anspruch auf ein 13. Monatsgehalt - zur
Verrechnung gegen den entnommenen Vorschuf3l zugestanden.
Fiir die spdtere Zeit kénne er iiberhaupt kein Gehalt
verlangen. Denn sein Dienstverhdltnis sei durch die
Konkursersffnung beendet worden; § 22 KO, wonach



Dienstverhdltnisse grunds#tzlich bis zur Kiindigung
fortbestiinden, sei zugunsten eines GmbH-Geschiifts-
fithrers nicht anzuwenden, wenn er zugleich Allein-
gesellschafter der in Konkurs gefallenen GmbH & Co. KG
sei. Da der Beklagte auch sonst nichts gegen den Riick-
zahlungsanspruch einwenden kénne, habe er den entnom-
menen Betrag (111.645,75 DM) abziiglich der ihm zuzu-
billigenden Geh#lter aus der Zeit vor dem Konkurs
(32.500 DM) zu erstatten.

Diesen Ausfilihrungen ist nur teilweise zuzustimmen.

1. Allerdings hat die AnschluBrevision nicht recht,
daB der Beklagte gegen den Anspruch der Kommanditgesell-
schaft auf Rlickzahlung der entnommenen Vorschiisse schon
deshalb Gehaltsanspriiche nicht verrechnen kénne, weil er
Geschiiftsfiihrer der Komplementdr-GmbH gewesen sei. Der
Beklagte war zwar GmbH-Geschiéftsfithrer, aber sein Anstel-
lungsvertrag war nach dem unstreitigen Vertrag vom
11. Mai 1967 - rechtlich zuldssig (SenUrt. v. 1. 12. 69 -
II ZR 224/67 = LM HGB § 109 Nr. 7 unter II 2 a) - mit
der Kommanditgesellschaft abgeschlossen; diese schuldete
daher das Gehalt. Vorschiisse aus ihrem Vermigen sind
deshalb mit ihr zu verrechnen.

Andererseits kann der Revision des Beklagten darin
nicht gefolgt werden, daB das Berufungsgericht zu Unrecht
von einem zu niedrigen Gehaltsanspruch ausgegangen sei,.
Der Beklagte hatte zwar behauptet, er habe vom
1. Januar 1973 ab das im Arbeitsvertrag vom 11. Mai 1967
auf monatlich 2.500. DM festgesetzte Gehalt auf Jjdhrlich
13 x 4,000 DM = 52,000 DM erhsht. Das Berufungsgericht
hat das aber durch die vom Beklagten vorgelegten Ablich-
tungen des Schreibens vom 29. Dezember 1972 (und eines
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weiteren Schreibens vom 16. Dezember 1974), zumal
insbesondere der Zeitpunkt der Entstehung der Schrift-
stilcke umstritten sei, weder als bewiesen noch als so
wahrscheinlich angesehen, da8 dies nach § 448 ZPO recht-
fertigen konne, den Beklagten hierzu als Partei zu ver-
nehmen. Diese Beurteilung ist alleinige Sache des Tat-
richters und kann im Revisionsrechtszuge nicht nachgeprift
werden; sie hdlt sich im {ibrigen, was die Revision bei.
ihren Ausfithrungen nicht beriicksichtigt, an den Rechts-
grundsatz, daB wegen der in der Einmann-GmbH “estehenden
Gefahr einer Verschleierung der wahren Rechtsverhiltnisse
strenge Anforderungen an den Beweis eines vom Allein-
gesellschafter mit sich selbst zu seinen Gunsten abge-
schlossenen Rechtsgeschifts zu stellen sind (BGHZ 56,

97, 104/5).

2. Dagegen schlieBt sich der Senat nicht der Ansicht
des Berufungsgerichts an, Gehaltsanspriiche k#men fir den
Beklagten seit Konkurserdffnung nicht in Betracht, weil
sein Dienstverhiiltnis in diesem Zeitpunkt ohne weiteres,
also auch ohne Kiindigung durch den Konkursverwalter,
geendigt habe.

Nach § 22 Abs. 1 KO kann ein im Erwerbsgeschéft des
‘Gemeinschuldners angetretenes Dienstverhdltnis im Konkurs,
wenn nicht kiirzere Fristen bedungen sind, mit der gesetz-
lichen Frist gekiindigt werden. Das Gesetz setzt also ganz
allgemein den Fortbestand der Dienstverhliltnisse voraus.
Die Vorschrift gilt auch fiir die Mitglieder der Vertre-
tungsorgane juristischer Personen; aus § 87 Abs. 3 AktG
ergibt sich das fiir die Vorstandsmitglieder einer Aktien-
gesellschaft ausdriicklich; es gibt keinen Grund, weswegen
es fiir den Geschiéftsfilhrer einer GmbH anders sein sollte.
Ob sein Dienstverhiltnis zur GmbH oder zur GmbH & Co. KG
Beé;ﬁndet worden ist, kann ebenfalls keinen Unterschied
machen. |
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Im Schrifttum, das insoweit auf dem gleichen Stand-
punkt steht, wird allerdings fiir den Alleingesellschafter
einer GmbH die Auffassung vertreten, § 22 KO diirfe zu
dessen Gunsten nicht angewendet, sein Dienstverh&dltnis
miisse vielmehr mit der Konkurserdéffnung als beendet
angesehen werden (Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, 9. Aufl.

Anm, 5 zu § 22 KO; Jaeger/Lent, 8. Aufl. Anm. 13 zu

§ 22 KO). Das ist auch die Ansicht des Berufungsgerichts.
Hierfiir 148t sich sicherlich anfiihren, daB3 der dem

§ 22 KO innewohnerde soziale Schutzgedanke auf den Allein-
gesellschafter als den Unternehmer des in Konkurs gefal-
lenen Geschdfts nicht recht zutrifft und auch der Einzel-
kaufmann, der sich nicht die Vorteile einer GmbH oder
GmbH & Co. KG zunutze gemacht hatte, nicht in der Lage
ist, sich nach Konkurseréffnung in der Gestalt von
Gehaltsanspriichen noch Teile der Konkursmasse zum Nach-
teil der Konkursgldubiger zu verschaffen.

Diese Gesichtspunkte erscheinen Jjedoch dem Senat
als nicht tragfahig genug, um nach der bestehenden
Gesetzeslage die Auflosung solcher Dienstverhdltnisse
als generelle Rechtsfolge der Konkurserdffnung anzu-
nehmen. § 22 KO schafft, was gelegentlich iibersehen
wird, keinen Rechtsgrund zur Verlangerung von Dienst-
verhdltnissen liber die Konkurseroffnung hinaus, sondern
1aB8t das allgemeine Vertragsrecht gelten und wirkt ledig-
lich auf die Kiindigungsfristen ein; mit der bloBlen Nicht-
anwendung der Vorschrift ist also filir das Ergebnis des
Berufungsgerichts nichts gewonnen. Es miiBte daher ein
anderer rechtlicher Gesichtspunkt gefunden werden, um
aus der Konkurseréffnung einen Beendigungsgrund herzu-
leiten. Vorschriften, die in #dhnlicher Weise bestimmte
Vertragsverhdltnisse mit der Erdffnung des Verfahrens
zur Auflosung brédchten und die fiir die Dienstverhdltnisse



von Alleingesellschaftern entsprechend angewandt

werden kdnnten, sind jedoch weder in der Konkursordnung,
noch sonst ersichtlich; die im Schrifttum erwogene
Heranziehung des § 23 KO, nach der Auftridge und Geschidfts-
besorgungsvertrige vorzeitig beendet werden (Weber,

KTS 1970, 77, 81), erscheint nicht vertretbar, da sich
das Dienstverhdltnis eines Alleingesellschafters zu
"seiner" GmbH nicht in der Weise von dem eines anderen
GmbH-Geschidftsfiihrers unterscheidet, daf hier § 22 KO
und dort der auf andersgeartete Rechtsverhdltnissze zuge-
schnittene § 23 KO angewandt werden kdnnte. Mit der Ver-
wirklichung des weiteren Gedankens, da88 der Alleingesell-
schafter (als "Einzelkaufmann mbH") mit dem in Konkurs
gefallenen "normalen" Einzelkaufmann gleichgestellt werden
miisse, der auch aus der Konkursmasse kein Gehalt beziehen
konne, wiirde nicht nur die Existenz eines Dienstverhilt-
nisses zwischen dem Alleingesellschafter und der recht-
lich selbstdndigen GmbH, das sonst privatrechtlich wie
steuerrechtlich in der Rechtspraxis anerkannt wird,
konkursrechtlich geleugnet; wegen des Zieles, in Einzel-
fdllen Unbilligkeiten zu vermeiden, wiirde auch eine sehr
starre Regelung eingefiihrt, die nicht in allen Fdllen zu
einer sachgerechten Lisung fiihren wiirde. § 22 KO erfiillt
auch den Zweck, durch den Fortbestand der Dienstverhdlt-
nisse den Konkursverwalter in die Lage zu versetzen,

sich - wenn das zur Erhaltung der Konkursmasse notwendig
erscheint - die damit weiter bestehenden Verpflichtungen
zunutze zu machen; ein Interesse daran kann Jje nach den
Umstédnden, weil der bisherige Geschiaftsfiihrer meist mit
den Verhdltnissen am besten vertraut ist, auch gegeniiber
dem Alleingesellschafter-Geschédftsfiihrer bestehen.

Dem vom Berufungsgericht und im Schrifttum geduBerten
berechti gten Bedenken, daB Gehaltsanspriiche des Allein-
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gesellschafters im Konkurs leicht zur Aushéhlung der
Masse fiihren, ist daher nicht mit der automatischen
Beendigung seines Dienstverhdltnisses Rechnung zu tragen.
Im Einzelfall kommt aber in Betracht, bei der Beurteilung
der Frage, ob der Konkursverwalter ein solches Dienstver-
hdltnis aus wichtigem Grunde kiindigen kann, einen beson-
deren MaBstab anzulegen. Der allgemeine Grundsatz, dags
die Konkursersffnung als solche kein Anlafl zur fristlosen
Kiindigung ist, verbietet es nicht, Umstédnde zu beriick-
sichtigen, deretwegen es unzumutbar sein kann, e¢in Dienst-
verhdltnis im Konkurs gerade mit dem Alleingesellschafter
fortzusetzen.

3. Da nach alledem § 22 KO nicht ausgeschlossen ist,
der klagende Konkursverwalter, soweit ersichtlich, eine
Kiindigung nicht ausgesprochen hat und sich ein Anspruch
des Beklagten aus § 615 BGB nicht ausschlieBen 1#8t, kann
der Klaganspruch auf Riickzahlung des entnommenen Vor-
schusses nach dem gegenwdrtigen Sach- und Streitstand
nicht bejaht werden.

Andererseits 1la8t sich die Klage in der Revisions-
instanz nicht abweisen. Nach dem vorgetragenen, vom Beru-
fungsgericht bisher nicht gewlirdigten Sachverhalt erscheint
es moglich, daB die Parteien den Anstellungsvertrag im
Zusammenhang mit der Konkurserdffnung durch schliissiges
Verhalten einverstiandlich aufgehoben haben. Verneinenden-
falls fragte es sich, ob der Beklagte seine Dienste dem
Kldger nach der Konkursersffnung angeboten hat, um ihn
gemdB § 615 in Verbindung mit §§ 293, 294 BGB in Annahme-
verzug zu setzen. In diesem Falle kdme es weiter darauf
an, ob der Kliger fiir die Dienste des Beklagten bei der
Liquidation des Unternehmens noch Verwendung gehabt haben
wiirde. Hilfsweise kdnnte wenigstens in der Klagerhebung
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eine Kiindigung des Dienstverhdltnisses durch den Kl&ger
zum ndchstzuldssigen Termin zu erblicken sein.

Damit die Parteien zu alledem noch Stellung nehmen
konnen und das Berufungsgericht sodann die erforderlichen
Feststellungen trifft, ist die Sache zuriickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer
Bundschuh Dr. Skibbe
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