Nr. 49y § 5 ArbGG 1979

(Nr. 49) ArbGG 1979 § 5; BGB § 611

Wird ein in leitender Position beschaftigter Atbeitnehmer
zum Geschiftsfiibrer einer neun gegriindeten GmbH bestellt,
die wesentliche Teilaufgaben des Betriebes seines bisherigen
Arbeitgebers iibernimmt (Ausgliederung einer Bautriger-
GmbH auns einem Architekturbiiro), so wird im Zweifel mit
Abschlufl des Geschifisfilhrerdienstvertrages das bisherige Ar-
beitsverhiltnis aufgehoben (teilweise Eorrektur der Rechtspre-
chung im Senatsurteil vom 9. 5. 1985 - 2 AZR 330/84 - BAG
49, 81 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979).

Bundesarbeitsgericht, 2. Senat
Urteil vom 8. 6. 2000 — 2 AZR 207/99
2. Instanz: Landesarbeitsgericht Niedersachsen

Der 1955 geborene Kl wurde von dem Bekl. in dessen Architektur-
bilra mit Wirkung zum 1, 6, 1991 als Dipl-Ing. Architekt eingestellt.
Er sollte nach dem Anstellungsvenirag insbesondere die Beschaffung
von Planungsaufirigen fiir das Architekeurbiiro und die Abwickiung
von Bauvorhaben iibernehmen. Neben einem Monatsgehalt von zu-
nichst 4500 DM, das sich bis 1994 auf 5500 DM steigerte, war eine
Provision von 3% bzw. 6% auf das Architektenhonorar fiir bereits be-
schaffte bzw. vom KL beschaffte Objekte vereinbart. In einer Zusate-
vereinbarung vom 10, 1. 1992 wurde die Kindigungsfrist auf neun
Monate zum Monatsende festpelept.

1954 kam es zu der Griindung einer selbstindigen Bautrigerpesell-
schaft, der N. GmbH (NOP) mit Hauptsitz in L., weil sich fiic Grofi-
projekte die Trennung von Baucrigertitigheit und Architekrenleistung
als erfordetlich erwies. Der K1 wurde neben der Ehefrau des Bekl. zum
1. 8. 1994 als Geschifisfiihrer der NOP beseelit. Gesellschafter der
NOQOP sind die Ehefrau und die Kinder des Bekl. Ein schriftlicher Ge-
schiftsflibrervertrag wurde nicht abgeschldssen, Bei Objekten, die die
NOP als Bautciger betreute, war der Bekl als Architekt beteiligt.
Schwerpunke der Tatigkeit des KL war vor dem 1. 8. 1994 ebenso wie
nachher die Beschaffung von Planungsaufrigen und die Baubetreuung,
Ab 1. 8, 1994 iibte der K. diese Titigkeit als Geschifisfiihrer der NOP
aus. Sein Monatsgehalt bei der NOP betrug anfangs 6000 DM, zuletzt
7000 DM. Daneben bezog der XKl weiterliun, wie in dem urspriingli-
chen Arbeitsvertrag vereinbart, Provisionen auf das Architektenhonorar
des Bekl. in erheblicher Hihe. So st etwa an den Kl nach einer Auf-
stellung vom 14. 3. 1597 fiir ein Objekt in Lage eine Provision in Ho-
he von 198263,75 DM gezahlt worden. Uber weitere, seiner Ansicht
nach noch ausstehende Provisionen hat der Kl Rechnungen als Ho-
notatforderung" zuziiglich Mehrwertsteuer erteilt.

Die NOP berief den Kl. zum 30. 6. 1997 als Geschiftsfubrer ab und
kiindigte das Anstellungsverhiltnis zum 31. 7. 1997.

Der Kl. macht geleend, ab 1. 8. 1997 stehe er in cinem Arbeitsver-
hiltnis zum Bekl. und dieser sei zu seiner Weiterbeschiftigung ver-
pfiichtet. Durch seine Geschiftsfithrerbestellung sei sein Arbeitsverhile-
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nis mit dem Bekl nicht beendet worden, dieses habe vielmehr ruhend
weiterbestanden. So sei dies zwischen den Parteien auch ansdriicklich
besprochen worden. Deshalb sei der vorbereitete Authebungsvertrag
nicht unterschrieben worden. Er habe ausdriicklich auf dem Fortbe-
stand des Arbeitsverhiltnisses bestanden, weil er nicht gewillt gewesen
sei, arbeitsrechdichen Kiindigungsschutz und die vereinbarte Kiindi-
gungsfrist von neun Monaten aufzugeben, Er habe bei der NOP auch
keinen hoheren Verdienst erzielt, die Vergiitungssteigerung habe der
iiblichen Gehaltsanhebung entsprochen. Fine Verinderung in seiner
Titigkelt sei niche eingetreten und er habe nach wie vor Titigkeiten
fiir den Bekl. ausgetibt. Die Idee, die NOP als Bantrigergesellschaft zu
griinden, sei im Gbrigen von ihm, dem Ki., entwickelt worden.

Der Kl hat beantragt,

1. festzustellen, dass er zu dem Bekl. in einem unbefristeten, unge-
kiindigten Arbeitsverhilenis als Dipl.-Ing.-Architekr steht,

2. den Bekl. zu verurteilen, ihn mit Wirkung ab 1. 8. 1997 als Dipl.-
Ing.-Architeke in Vollzeittirigheit mit einer Vergiitung von 6000 DM
brutto weiterzubeschiftigen.

Der Bekl. har Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertre-
ten, mit Auftahme der Geschiiftsfiihrertitigkeit sei das Arbeirsverhilinis
der Parteien beendet worden, da der Kl. zu besseren Konditionen als
Geschiiftsfiihrer bei der NOP tidg geworden sei. Uber einen Authe-
bungsvertrag habe er mit dem Kl. nicht verhandelt, den vom Kl vor-
gelegten Vertragsentwurf kenne er nicht. “Wenn der Kl auch als
Geschifisfiihrer der NOP Anspruch auf Provision auf das Architekten-
honorar gehabt habe, welches ihm, dem Bekl., aufgrund von Planungs-
auftrigen bzw. Architektenleistungen von der NOP zugestanden habe,
so spreche dies noch nicht Rir.das Weiterbestehen eines Arbeitsverhilt~
nisses. '

Das AtbG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des ¥1. blieh er-
tolglos. Die vom LAG zugelassene Revision des K. ist unbegriindet,

Aus den Griinden: Zwischen den Parteien besteht kein Ar-
beitsverhilenis. Damic ist die Klage in vollem Umfang unbegriindet.

1. Das LAG hat ~ kurz zusammengefasst — angenommen, werde
ein Angestellter zum Geschifisfiihrer einer neu gegriindeten GmbH
bestellt, die Teilaufgaben seines bisherigen Arbeitgebers {iberneh-
me, so werde im Zweifel das bisherige Arbeitsverhiltnis aufgeho-
ben. Der Ki. habe mit der NOP - wenn auch nicht schriftlich — ei-
nen Geschiftsfihrerdienstvertrag abgeschlossen und habe seine Ar-
beitsleistung ab 1.8, 1994 ausschlieBlich im Rahmen dieses
Geschifisfilhrerdienstverhiltnisses etbracht. Dies spreche gegen den
Fortbestand seines bisherigen Arbeitsverhiltnisses. Entgegenstehen-
de Vereinbarungen der Parteien habe der Kl nicht zu beweisen
vermacht. Auch das Weiterbestehen der selbstindigen Provisions-
vereinbarung mit dem Bekl. ergebe durchaus Sinn, da die NOP
Architektenleistungen an den Bekl. vergeben habe und der Umfang
der Architektenleistungen von der Aufiragsbeschaffung durch den
Xl als Geschiiftsfiihrer der NOP abhingig gewesen sei.

IE Das Urteil des Berufungsgerichts ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Seine Annahme, der KL sei weder als Geschaftsfihrer
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der NOP aufgrund des Arbeitsvertrages mit dem Bekl. titig gewor-
den (unten zu 1)), noch habe neben dem Geschiftsfithrervertrag
mit der NOP der umspringliche Arbettsvertrag als Grundlage wei-
terer Leistungen fiir den Bekl. (unten zu 2)) bew. ruhend {unten zu
3)) fortbestanden, lisst keinen Rechrsfehler erkennen.

1. Das LAG ist aufgrund der Auslegung individueller Absprachen
zn dem Ergebnis gekommen, der KL sei ab 1. 8. 1994 fiir die NOP
nicht mehr auf der Grundlage des mit dem Bekl. abgeschlossenen
Arbeitsvertrages, sondemn aufgrund eines mit der NOP abgeschlos-
scnen Geschiftsfithrervertrages titig geworden, Es stehe fest, dass
der KL ab 1. 8. 1994 fir die NOP pearbeitet habe und auch von
dieser bezahlt worden sei. Ein schriftlicher Abschluss des Ge-
schiftsfiihrerdienstvertrages sei nicht erforderlich.

a) Bel diesen vom LAG gewlirdigten Absprachen der Parteien
handelt es sich um die Auslegung von Willenserklirungen indivi-
dueller Art, die grundsitzlich Sache der Tatsacheninstanz ist. In
diesen Fillen ist eine Uberpriifung durch das Revisionsgericht nur
dahin moglich, ob das Berufungsgericht eine Auslegung vollig un-
terlassen hat, ob diese unzureichend ist oder gegen ein Gesetz ver-
stoft oder wesentlicher Auslegungsstoff nicht herangezogen worden
ist (stindige Rechtsprechung u.a. BAG vom 17. 2. 1966 — 2 AZR.
162/65 — AP Nr. 30 zu § 133 BGB; vom 7. 10. 1993 —2 AZR
260/93 — AP Nr. 16 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA ArbGG 1979 § 5
Nr. 9}, Die der Auslegung des LAG zugrundeliegenden Tatsachen-
feststellungen, die das Revisionsgericht binden, sofern dagegen kei-
ne durchgreifenden Revisionsangriffe erhoben sind (§ 561 Abs. 2
ZPQ), sind revisionsrechelich nicht zu beanstanden. Es sind keine
begriindeten Revisionsriigen i.S. von § 554 Abs. 3 Nr. 3b ZPO
ethoben worden.

b} Die Revision macht nur geltend, der Auffassung des LAG,
nach den Gesameumstinden kénne picht davon ausgegangen wer-
den, der K. sei ab 1. 8. 1994 bei der NOP noch auf der Basis des
urspriinglichen Arbeitsvertrages titig peworden, kénne nicht gefolgt
werden. Die Revision will damit lediglich die Vertragsabsprachen
anders gewiirdigt sehen und setzt hre Wiirdigung an die Stelle de-
rer des LAG, ohne revisible Rechtsfehler aufzruzeigen.

2a) In den Vorinstanzen ist der Kl. zuniichst selbst davon ausge-
gangen, er sei ab dem 1. 8. 1994 fiir die NOP avfgrund des mit der
NQOP ,bestchenden Anstellungsverhilmisses” titig geworden, das
Arbeitsverhiltnis mit dem Bekl. habe daneben nur im Zustand des
Ruhens fortbestanden und sei nach der Kiindigung der NOP zum
1. 8. 1997 wieder aufgelebt. Es ist deshalb schon iullerst zweifel-
haft, ob es sich bei dem Vorbringen des Kl. in der Revisionsinstanz,
der mit dem Bekl. geschlossene Arbeitsvertrag sei auch die Rechts-
grundlage fiir seine Geschiftsfiihrertitigkedt bei der NOP gewesen,
nicht um neuen, nach § 361 Abs. 1 ZPCQ unbeachtlichen Tatsa-
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chenvortrag handelt. Jedenfalls hat das Berufungspericht das Ge-
genteil, nimlich den Abschluss eines Geschiftsfithrervertrages mit
der NOP, rechtsfehlerfrei festgestellt.

bb) Zutreffend weist die Revision zwar daraonf hin, dass nach
der Rechwssprechung des BAG, von der auch das LAG ausgeht
{BAG vom 25. 6. 1997 — 5 AZB 41/96 — AP Nr. 36 zu § 5 ArbGG
1979 = EzA ArbGG 1979 § 2 Nr. 37; vom 20. 10. 1995 -5 AZB
5/95 — AP INr. 36 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA ArbGG 1979 §5
Nr. 13; vom 21.2, 1954 -2 AZB 28/93— AP Nr. 17 zu §5
AhGG 1979 = EzA ArbGG 1979 § 2 Nr. 28), der Anstellungsver-
trag nicht mit der juristischen Person abgeschlossen werden muss,
zu deren Organvertreter der Dienstnehmer bestelle werden soll;
wird etwa ein bei einer Konzernobergesellschaft beschiftigter Ar-
beitnehmer zum Geschiftsfilhrer einer konzemabhingigen Gesell-
schaft bestellt, so kann der mit der Konzemobergesellschaft abge-
schlossene Arbeitsvertrag nach wie vor die Rechrsprundlage fiir die
Geschiftsfithrerbescellung bei der Tochtergesellschaft sein (BAG
vom 25. 6. 1997 AP Nr. 36 zu §§ 5 ArbGG 1979; Murtens FS Hil-
ger/Stumnpf 5. 437, 438). Es ist jedoch revisionsrechdich nicht zu
beanstanden, wenn das Berufungsgericht einen solchen Sachverhale
nicht angenommen hat. Unstreitig war der Bekl. weder Gesell-
schafter noch Geschiftsfithrer der NOP, seine rechtlichen Einfluss—
moglichkeiten auf die WOP entsprachen damit nicht denen einer
Konzemobergesellschaft, Der Kl. hat auch selbst nicht konkret be-
hauptet, er set nach seiner Geschiftsfilhrerbestellung weiterhin Ar-
beitgeberweisungen des Bekl: unterworfen gewesen. Im Gegensatz
zu dem Ausgangsfall der von der Reeviston zitierten Entscheidung
des BAG vom 20. 10. 1995 (AP Nr. 36 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA
ArbGG 1979 § 5 Nr. 13} erhielt der KL seine Verglicung nach dem
1. & 1994 auch nicht weiterhin vom Bekl., sondern von der NOP.
Der Kl. gibt selbst keine Erklarung dafiir, dass er, was sich mit dem
Weiterbestehen des alten Arbeitsverhiltnisses nicht vereinbaren lie-
Be, iiber die im Arbeitsvertrag vereinbarten Provisionen wihrend
seiner Geschiftsfithrertitigkeit Honorarrechnungen einschlieBlich
Mehrwertsteuer erstellt hat. Wenn das Bernfungsgericht unrer die-
sen Umstinden und unter Berticksichtgung der Tatsache, dass auch
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme iiber eine schrifiliche Nie-
derlegung eines Vertrages zwischen dem Kl und der NOP gespro-
chen worden ist, angenommen hat, der Kl. sei ab 1, 8. 1994 fiir
NOP nicht aufgrund des alten Arbeitsverhiltnisses, sondemn auf-
grund eines Geschilftsfilhrervertrages titig geworden, lisst dies ket~
nen Rechtsfehler erkennen.

2. Ebenso zutreffend gehe das Berufungspericht davon aus, dass ab
1. 8. 1994 nicht neben dem Geschifisfiihrervertrag des Kl mit der
NOP das urspriingliche Arbeitsverhilmis mit dem Bekl, mit Plicht
zur Arbertsleistung fiir den Bekl. fortbestanden hat. Das LAG stellt
in dieserm Zusamrmenhang darauf ab, sowohl Arbeitsvertrag als auch
Geschiftsfihrerdienstvertrag begriindeten die Verpflichtung zur Ar-
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beitsleistung, Wenn nicht jeweils Teiltidgkeiten vorligen, kbnne
die Arbeitsleistung nur in einem Vertragsverhiltnis erbracht wer-
den. Sowohl im Arbeitsverhiltnis als auch im Geschiftsfihrer-
dienseverhiltnis bestiinden erhebliche Nebenpflichten, z. B. Treue-
pilichten. Aus beiden Vertragsverhiltnissen folge die Gebundenheit
an Weisungen des Arbeirgebers bzw, der Gesellschafierversamm-
lung. Regelmibig kénne der Geschiiftsfiihrer nur ein Vertragsver-
hiltnis ordnungsgemil erfiillen; abprenzbare Teilcitigkeiten ligen
nicht vor. Die wesentliche Titigkeit der NOP und des Kl. als Ge-
schiftsfithrer der NOP habe in der Anfimgsbeschaffung und in der
Baubetreuung gelegen, die der Kl zuvor schwerpunktmifig im
Rahmen seines Arbeitsverhiltnisses fiir den Bekl. erbracht habe.
Diese Ausfithrungen lassen keinen Rechesfehler erkennen. Erheb-
liche Riigen hat der Kl mit der Revision insoweit auch nicht er-
hoben.

3. Mit dem Berufungsgericht ist ebenfalls davon auszugehen, dass
nicht wihrend der Geschifisfithrerticigkeit des Kl fiir die NOP
sein fritheres Arbeitsverhiltnis mit dem Bekl. ruhend fortbestanden
hat und nach der Kiindigung der NOP wieder aufgelebt ist. Die
Annahme des LAG, das Arbeitsverhaltnis mit dem Bekl. sei mit
Abschluss des Geschiftsfithrervertrages mit Wirkung zum 1. 8. 1994
aufgehoben worden, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

) In Rechtsprechung und Literatur wird iibereinstimmend da-
von ausgegangen, dass die Aufhebung eines Arbeitsverhiltnisses
durch schliissiges Verhalten méglich ist. Ein solcher Wille muss nur
unzweifelhaft und eindeutig zom Ausdruck gekommen sein (Senat
vom 16. 3. 2000 — 2 AZR. 196/99 — RzK T 9 Nr. 72; LAG Sach-
sen-Anhalt vom 9. 3. 1995 —6 Sa 259/9%4 — LAGE BGB § 611
Authebungsvertrag Nr. 17; KR-Etzel 5. Aufl. § 1 KSchG Rz. 196;
ErfK-Miiller-Gloge § 620 BGB Rz 224; Schaub Arbeitsrechts-
Handbuch 9. Aufl. § 122 Rz. 9; Frilich NZA 1997, 1273; entspre-
chend fiir eine Ausgleichsquittung Senat vom 3. 5. 1979 - 2 AZR
679/77 —~ AP N1. 6 zu § 4 KSchG 1969 = BAG 32, 6, 11).

b In der vom LAG herangezogenen Rechtsprechung hat der Se-
nat angenommen, dass ein Arbettsverhilinis im Zweifel nicht auf-
gehoben werden, sondemn nur ruben soll, wenn der Arbeitnehmer
zu einem Organ i.5. von § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG bestellt wird.
Dies pelte dann jedoch nicht, wenn der durch die Aufhebung des
Arbeitsverhiltnisses eintretende Verlust des gesetzlichen Kindi-
gungsschutzes durch eine wesentich héhere Vergiitung aufgewo-
gen werde (Senat vom 9. 5. 1985 — 2 AZR 330/84 —~ AP Nr. 3 zu
§ 5 AtbGG 1979 = BAG 49, 81, 87 {f.; vom 27. 6. 1985 — 2 AZR.
425/84 — AP Nr. 2 zu § 1 AngestelltenkiindigunpsG [III 2, 3 der
Griinde]; vom 12. 3. 1987 —2 AZR 336/86— AP Nr.6 zu §5
ArbGG 1979 = BAG 55, 137, 1454). Mit Urteil vom 7. 10. 1893
(2 AZR 260/93 — AP Nr. 16 zu § 5 ArbGG 197% = EzA AbGG
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1979 & 5 Nr. 9 [II 1b aa der Griinde]) stellte der Senac in Frage, ob
an dieser Rechtsprechung festzuhalten ist. Er ging davon aus, dass
Jjedenfalls dann, wenn das Arbeitsverhilmis nur der Erprobung die-
nen sollte, dieses im Zweifel mit dem Abschluss des Anstellungs-
vertrages als Organ beendet ist. Fehiender Bestandsschutz des Ar-
beitnehmers spreche fiir den Willen zur Authebung des Arbeitsver-
hiltnisses. Diese Zweifel hat der Fiinfte Senat aofgegriffen. Er geht
davon aus, dass im Falle des Abschlusses eines vollstindig neuen
Vertrages 1 Zweifel nicht angenommen werden kénne, dass da-
neben ein ruhendes Arbeitsverhilmis fortbestehen solle, zumal bei
Gewihrung einer hheren Verglitung (BAG vom 28. 9. 1995 -5
AZB 4/95— AP Nr. 24 zu § 5 AtbGG 1979 = EzA ArbGG 1579
&5 Nr. 12 [II 2b der Griinde]). Die Vergiitungserhdhung miisse
auch nicht gerade fiir die Aufgabe des Arbeitnehmerstarus gezahlt
werden (BAG vom 10, 12, 1996 — 5 AZB 20/96 — AP Nr. 4 zu § 2
ArhGG 1979 Zustindigkeitspriifung = BAG 84, 377, 384f).

¢) In der Literatur wird tiberwiegend abgelehnt, den Fortbestand
eines ruhenden Arbeitsverhiltnisses neben dem Geschiftsfiihrer-
dienstvertrag auch dann anzunehmen bzw. zu vermuten, wenn
nicht schon nach den Gesamtumstinden der Fortbestand des Ar-
beitsverhidlnisses neben dem Geschiftsfishrerdienstvertrag zumin-
dest Geschiftsgrundlage der Geschiftsfithrerbestellung war (etwa
Aufstieg eines untergeordneten Angestellten mit erheblichem sozi-
alen Besitzstand zum Tituldrgeschifisfiihrer tm Betrieb seines Ar-
beitgebers ohne nennenswerte Gehaltsanhebung und Kompetenz-
erweiterung) (Martens Anm. zp AP Nr.3 zu § 5 AtbGG 1979
Boemke ZfA 1998, 209, 224; KIR-Rost 5. Aufl. § 14 KSchG Rz. 6;
KPK-Bengelsdorf 2. Aufl. Teil H § 14 Rz, 25; Hueck/von Hoyningen-
Huene KSchG 12, Aufl. § 14 Rz 7b; Hachenburg-Stein GmbHG
8. Aufl. § 35 Rz 190, vgl. LAG Kbéln vom 26.2. 1997 —8 5a
1368/96 —LAGE ArbGG 1979 § 5 Nr. 6).

d} Es braucht nicht fiir alle denkbaren Fille abschlieBend ent-
schieden zn werden, ob und ggf. in welchem Umfang an der frii-
heren Rechtsprechung festzuhalten ist, bei in etwa pleichen Bezii-
gen nach der Geschiftsfithrerbestellung des Betreffenden sei im
Zweifel zu vermuten, dass neben dem Geschiftsfilhrerdienstvertrag
ein ruhendes Arbeitsverhiltnis fortbestehe. Jedenfalls bei einer
Sachverhaltsgestaltung wie der vorliegenden fchlt fiir eine solche
Annahme die Vermutungsbasis. Wird ein in leitender Position be-
schiftipter Arbeitnehmer zum Geschiftsfithrer einer neu gegritnde-
ten GmbH bestellt, die wesentliche Teilaufgaben des Betriebes sei-
nes bishergen Arbeitgebers itbernimmt (Ausgliederung einer Bau-
triger-GmbH aus einem Architekrurbiiro), so wird im Zweifel mit
Abschluss des Geschiiftsfiihrerdienstvertrages das bisheripe Arbeits-
verhiltnis aufgehoben. Auch bei einer nur geringen Anhebung der
Geschiftsfithrerbeziige gegeniber dem fritheren Gehalt spricht dann
mangels weiterer Anhaltspunkte eine Vermutung dafiir, dass nach
dem Willen der Parteien niche neben dem Geschiftsfithrerdienst-
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vertrag mit der neuen GmbH noch ein Arbeitsverhiltnis mit dem
bisherigen Arbeitgeber ruhend fortbestehen soll. Jedenfalls insoweit
hilt der Senat an seiner bisherigen Rechtsprechung (vpl. BAG vom
9.5. 1985 — 2 AZR 330/84 — AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979 =
BAG 49, 81) nicht mehr fest.

Schhiefit ein Arbeitnehmer mit einer nec gegriindeten GmbH, an
der sein bisheriger Arbeitgeber niclit als Gesellschafter beteilige ist,
und auf die dieser auch nicht als {Mit-) Geschiftsfiibrer maligebli-
chen Einfluss hat, einen GeschidftstGhrerdienstvertrag ab, so muss
ihm regelmiBig klar sein, dass er damit seinen sozialen Besitzstand
aus dem bisherigen Arbeitsverhiltnis aufgibt. Dies gilt erst recht,
wenn es sich bei dem Betreffenden um einen Angestellten in lei-
tender Position handele, bei dem gewisse Rechitskenntnisse voraus-
gesetzt werden kénnen. Die Vergiitungshshe spielt bei einer derar-
tigen Encwicklung des Vertragsverhilenisses nicht die allein ent-
scheidende Rolle. Es ist durchans méglich, dass der Betreflende
gerade im Hinblick auf die von thin erhoffte giinstige Entwicklung
der Geschifte bei der neuen GmbH und spitere Gehaltssteigerun-
gen zunichst auf eine spiirbare Anhebung seines Geschiftsfithrerge-
halts verzichtet. Wenn der frihere Titigkeitsbereich, in demn der
Betreffende in seinem Arbeitsverhilmis bei seinem bisherigen Ar-
beitgeber in leitender Position beschiftigt war, nunmehr ausgeglie-
dert und auf eine neue GmbH itbertragen wird, so hat nach der
Ausgliederung der frithere Arbeitgeber ersichtlich keine Arbeic
mehr fiir den Betreffenden. Unter selchen Umstinden zine Ver-
tragsbindung an den alten Arbeitgeber in der Form sines ruhenden
Arbeitsverhiltmisses, das sich méglicherweise et nach vielen Jahren
wieder realisieren kann, anzunehmen, sctzt regelmiBig eine geson-
derte Verembarung voraus. Eine solche Vereinbarung fehlt hier.

) Im Ergebnis zutreffend ist das Berufungsgericht danach davon
ausgegangen, dass zwischen den Parteien iber den 1. 8. 1994 hin-
aus kein ruhendes Arbeitsverhiltnis fortbestanden hat.

aa) Der berufliche Aufstieg des Kl zum Geschiftsfithrer hat un-
streitig weder im Betrieb des Bekl. noch in cinem Konzemverbund
mehrerer Unternehmen, sondem bei einer Drictfirma stattgefunden,
an der der Bekl. als Vertragsparmer des urspriinglichen Arbeitsver-
trages rechtlich nicht beteilipt war. Der Bekl. hat in den Tatsa-
cheninstanzen vorgetragen, er habe dem KI. hinsichtlich seiner
Geschiftsfiihrertitigkeit keine Weisungen erteilt und habe auf das
Geschehen bei der GmbH auch keinen Einfluss nehmen kénnen.
Dem ist der KL nicht mit konkretem Sachvortrag entgegengetreten.
Es reicht nicht aus, wenn der Kl. mit der Revision lediglich geltend
macht, der Bekl. sei ,letztlich eng mit der INOP verbunden™ ge-
wesen. Schon in dem umspriinglichen Arbeitsvertrag war eine ver-
hilenismiBig selbstiindige Stellung des Kl hinsichtlich der Erledi-
gung seiner Aufgaben vereinbart und auch die Ausweitung eines

AP H. 1172000 Bl 1690



Biiros in L., dem spiteren Sitz der NOP, ins Auge gefasst. Dass sich
1994 die Notwendigkeit ergab, den Arbeitsbereich des K. auf eine
selbstindige Firma auszugpliedem, wobei diese Ausgliederung nach
der eigenen Behauptung des Kl als Idee sogar von ihm entwickelt
worden ist, spricht eher fiir eine Ablésung des Arbeitsverhiltnisses
durch den Geschiftsfiihrerdienstvertrap. Wenn, worauf der Bekl.
nach dem vom Bemfungsgericht festgestellten Sachverhalt keinen
rechtlichen Einfluss hatte, die NOP dem Kl irgendwann einmal
kiindigte, deren Aufgaben aber nicht auf den Betrieb des Bekl. zu-
riickverlagert wurden, so war am 1. 8. 1994 kaum absehbar, mit
welchem Inhalt ein ruhendes Arbeitsverhiltnis zom Bekl. nach ei-
ner Kindigung der NOP w.U. nach Jahren hiitte wieder aufleben
sollen. Beriicksichtigt man diese vom LAG in seine Erwigungen
einbezogenen Umstinde, so hile sich die Annahme des Berufungs-
gerichts, das Arbeitsverhilltnis der Partelen sel mit dem 1. 8. 1994
aufgeldst worden, im Beurtetlungsspielraum der Tatsacheninstanz.

bb) Der Frage, in welchemn Umfang sich die Beziige des Ki. im
Zusammenhang mit seiner Geschiftsfithrerbestellung erhaht haben,
kommt entgegen der von der Revision vertretenen Ansicht demge-
geniiber keine ausschlaggebende Bedeutung zu. Wenn der Senat
bei einem Aufstieg im sclben Betrieb zom Geschiftsfithrer nach
langjihriger Beschiftigung ohne wesentliche Verinderung der fak-
tischen Position des Betreffenden entscheidend auf die Vergiitungs-
vereinbarung abgestellt hat, so geht dies von dem Lebenserfah-
rungssatz aus, unter derartigen Umstinden sei kein Arbeimehmer
verniinftigerweise bereit, ohre einen entsprechenden Risikoaus-
gleich auf seinen erheblichen Kiindigungsschutz zu verzichten. Ein
solcher Sachverhalt liegt hier emichtlich nicht vor: Der Kl ver-
diente beim Bekl. bereits ein Gehalt in erheblicher H8he. Dieses
Gehalt ist auch anlisslich seiner Geschifisfithrerbestellung, wenn
auch nur um einige hundert DM, erh8ht worden. Entscheidend ist
aber, dass der Kl. iiber sein Festgehalt hinaus eine Provision bezog,
die seine Einkommenshéhe mafigeblich beeinflusste. In seiner
Stellung; als mit der Auftragsheschaffung und -abwicklung befasster
Geschiftsfilhrer hatte der K1, die Moglichkeit, bei erfolgreicher Ti-
tigkeit erhebliche Einkommenssteigerungen zu erreichen. Dies zei-
gen die Aufstellungen tiber tatsichlich gezahite Provisionen. Die
Wertung des Berufungsgerichts, aus der nur geringfligigen Anhe-
bung seines Grundgehalts im Zusammenhang mit der Geschifts-
fiihrerbestellung kénne nicht auf einen Willen des Kl geschlossen
werden, neben seinem Anstellungsverhilenis als Geschiftsfithrer an
emmem tuhenden Arbeitsverhiltnis zum Bekl. fesczuhalien, ist unter
diesen Umstinden rechdich nicht zu beanstanden.

cc) Auch das Ergebnis der vor dem Berufungsgeriche durchge-
fiihrten Beweisaufnahme spricht nicht fiir einen Willen der Parteien
auf Fortsetzung eines ruhenden Arbeitsverhilinisses. Die Revision
bewertet insoweit nur das Ergebnis det Beweisaufnahme anders als
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werden, neben seinem Anstellungsverhilenis als Geschiftsfiihrer an
einem ruhenden Arbeitsverhilnis zum Bekl. festzuhalten, ist unter
diesen Umstinden rechtlich nicht zu beanstanden.

cc) Auch das Ergebnis der vor dem Berufungsgericht durchge-
fiihrten Beweisaufnahme spricht nicht flir einen Willen der Parteicn
auf Fortsetzung eines rubenden Arbeitsverhiltnisses. Die Revision
bewerter insoweit nur das Ergebnis der Beweisaufmalime anders als
das LAG, ohne konkrete Rechtsfehler zu rigen. Solche sind auch
niche erkennbar, Wenn die Vertragsparteien in einem Gesprich zwar
den Abschluss cines Authebungsvertrages hinsichtlich des bestehen-
den Arbeitsverhiltmisses thematisiert haben, €5 iIn dem Gespriich aber
als wesentlichstem Problempunkt darum ging, dass ein schriftlicher
GeschiftsAihrervertrag noch nicht abgeschlossen war, so kann die
Tatsache, dass der Kl ohne Abschluss schriftlicher Vertrige seine
Titgkeit als Geschiftsfithrer aufgenommen hat, durchaus bedeuten,
dass die Parteien sich auch ohne Einhaltung einer nicht erforderli-
chen Schriftform daritber einig waren, der Arbeitsvertrag mit dem
Bekl. sollte durch einen miindlich abgeschlossenen Geschiftsfiihrer-
dienstvertrag mit der NOP ersetzt werden. Dies gilt wn so mehr, als
nach der Aussage des vom Bernfungsgericht vernommenen Zeugen
auch bei diesem eine AblGsung seines Arbeitsverhiltnisses it dem
Bekl. durch ein Arbeitsverhiltnis mit der NOP vereinbart worden
ist. Jedenfalls ist die Beweiswiirdigung des Berufungsgericlits nicht
zu beanstanden, dass der Hergang des von dem Zeugen wiederge~
gebenen Gesprichs nicht auf einen Willen der Parteien schlieBen
lasst, ihr Arbeitsverhilenis wihrend der Geschiftsfiihrersitighkeit des
KL nur zum Ruhen zu bringen.

dd) Soweit die Revision schlieflich auf die Provisionsregelung
hinweist, die nach den urspriinglich vereinbarten Bedingunpgen von
den Partelen auch wihrend der Geschiftsfithrertitigkeit des KL
weiter praktiziert worden ist, so verfinge dies nicht. Das LAG hat
fiberzengend darpelegt, dass die Provisionsvereinburung auch Sinn
machte, soweit der Kl. als Geschifisfiibrer der NOVP fiir von dieser
akquirierte Bauvorhaben dem Architekeurbiiro des Bekl Aufurige
erteilte. Dass diese Provision, die schon zuvor dem Kl persdnlich
zustand, anch nach der Geschiftsfithrerbestellung des KL niche der
NOE sondern dem Kl persdnlich zugeflossen ist, bietet keinen
hinreichenden Anhaltspunke fiir das Fortbestehen cines Arbeits-
verhiltisses zwischen den Parceien. Die vomn Kl erteilten Hono-
rarrechaungen unter Berechnung von Mehrwertsteuer lassen im
Gegenteil darauf schlieBen, dass der Kl sclbst die Provisionsforde-
rungen nicht als Forderungen aus einem fortbestehenden Arbeits-
verhiltnis zum Bekl. bewertet hat.

Anmerkang: Die teilweise Korrektur des Urteils des 2. Scnats
vom 9. 5. 1983 (2 AZR 330/84 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979)
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zum sog. Tuhenden Arbeitsverhiltnis, die sich bereits im Urteil die-
ses Senats vom 7. 10, 1993 (2 AZR 260/93 = AP Nr. 16 zu § 5
AhGG 1979) und im Urteil des 5. Senats vom 28. 9. 1995 (5 AZB
4/95 = AP Nr. 24 zu § 5 ArbGG 1979) andeutete, ist vom Ergebnis
her betrachtet ein — halbherziper — Schritt in die richtige Richrung,

I. Seinerzeit vertrat der 2. Senat des BAG die Auffassung, dass ein
neben dem Anstellungsverhiltnis des Geschifisfhrers vormals ge-
schlossenes Arbeitsverhiltnis fiic die Zeit der Bestellung ruht und
nach der Abberufung automatisch wieder auflebt. So kénne sich der
GeschiftstGhrer — mit seiner Abberufing gleichsam wicder zum
Angestellren geworden — in einem Kindigungsprozess auf den bis-
her erworbenen Bestandsschutz seines alten Arbeitsverhiltnisses
berufen und die arbeitsgerichtliche Zustindigkeir sei gegeben. Vor~
aussetzung fir die Annahme eines solchen suspendiereen Arbeits-
vertrags neben der Organstellung zwischen GmbH und Geschifts-
fithrer sei, dass die Parteien den alten Vertrag nicht aufheben woll-
ten, bei den Parteten also ein entsprechender Wille zum Fortbestand
des Arbeitsverhiltnisses vorhanden sei. Diesen Willen vermutete der
2. Senat in seinem Urteil vom 9. 5. 1983 (a.2. O.) schon dann, wenn
der Geschiftsfihrer zu den im wesentlichen gleichen Konditionen
beschiftigt wurde, insbesondere kein wesentlich hoheres Gehalt er-
hielt. In diesem Fall misse davon ausgegangen werden, dass der
Geschiftstiibrer nicht auf den einmal erreichten Kiindigungsschutz
habe verrichten wollen, da die Rechtsnachteile niche durch cine
hohere Verglitung aufgewogen wiirden. [m Zweifel sei daher mit
der Bestellung eines Angestellten zum Geschiftsfithrer einer GmbH
ohne Anderung der Vertragsbedingungen im iibrigen davon auszu-
gehen, dass das bisherige Arbeitsverhiltnis lediglich suspendiert und
nicht beendet sel.

Von dieser Auffassung ist der 2. Senat jetzt insoweit abgeriicke, als
er davon ausgeht, dass jedenfalls dann, wenn ein leitender Ange-
stellter zum Geschiftsfithrer einer neu gegriindeten, aus dem alten
Betrieb ansgegliederten GmbH bestellt wird, im Zweifel das bishe-
rige Arbeitsverhilinis aufgehoben wird, und zwar auch, wenn das
Gehale nur unwesentlich angehioben wird. Der Senat begriindet dies
damit, dass der Dicnstnehmer bei einem Vertragsschiuss mit einem
neu gegrindeten Unternehmen, auf das der alte Arbeitgeber keinen
wesentlichen Einfluss hat, nicht davon ausgehen kbnne, seinen ein-
mal erworbenen Kiindigungsschutz beim alten Arbeitgeber zu be-
halten. Zumindest fiir den Fall der Anstellung bei einer nicht vom
urspriinglichen Arbeitgeber maligeblich beeinflussten GmbH wird
man also nunmehr — auch bei einer Ausgliederung ~ im Regelfall
davon auszugehen haben, dass neben dem Anstellunpsvertrag kein
Arbceitsverhiltnis ruht, welches im Falle der Kiindigung des Anstel-
hungsvertrags auflebt und der gesonderten Kiindigung bedarf,

I1. Das Ergebnis ist einleuchtend und cichtig, und trotzdern drin-

gen sich zwei Fragen anf, und zwar aus der Begriindung des BAG.

(Nr. 495  § 5 ArbGG 1979

Einmal bleibt offen, ob und inwieweit in demn Urteil {iber den hier
entschiedenen Fall hinaus eine Umkehr des Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnisses von einst zu sehen ist, wonach grundsitzlich bei der Be-
stellung zum Geschifisfiilirer bei in etwa gleichen Bewilgen von
einemn ruhenden Arbeitsverhiiltnis auszugehen war. Zum anderen
erscheint — zom Teil als Folge dieser Ungewissheic — die Figur des
ruhenden Arbeitsverhiiltnisses an sich zweifelhaft.

1. Die erste Frage lisst sich micht eindeutig beantworten. Zu-
nichst stellt der Senat nach wie vor fiir dic Annahme eines ruhen-
den Arbeitsverhilenisses auf den Willen der Parteien ab. Lediglich
im vorliegenden Fall will er sich von seiner fritheren Rechtspre-
chung distanzieren und misst der Tatsache, dass der neue Anstel-
lungsvertrag zu im wesentlichen unverinderten Bedingungen ahge-
schlossen wurde, keine Indizwirkung fir eine Suspension des alken
Arbeitsvertrags bei, Er begriindet dies aber gerade nicht mit einer
grundsitzlichen Abkehr von seiner bisherigen Auffassung, sondern
mit den Besonderheiten des konkreten Falles. Und die Unterschie-
de ratsichlicher Art zu dem korrigierten Urteil vom 9. 5. 1985 sind
gravierend, weil Vertragsparter des neuen Anstellungsvertrags eben
nicht der alte Arbeitgeber ist, sondern ein rechtlich und tatsichlich
unabhingiger Dritter. Nach der Griindlichkeit zu urteilen, mit der
der Senat die konkreten Beziehungen zwischen altem und neuen
Arbeitgeber und die Umstinde der Ausgliederung eréirtert, hitte er
wohl anders entschieden, wenn der ehemalige Arbcitgeber noch
Einfluss auf die Kindigung des Anstellungsvertrags durch die
GmbH gehabt hitte oder aber die Ausgliederung gerade acf den
Abschluss des neuen Anstellungsvertrags angelegt gewesen wiire, Be-
zeichnend daftir, dass der Senat eine endgiiltige Abkehr von der al-
ten Rechtsprechung noch nicht vollzogen hat, ist aber letztlich, dass
der Senat unter Punke IT. 3¢) bb) seiner Entscheidungsgriinde nach
wie vor flir das Vorliegen cines rubenden Arbeitsverhilmisses bei
faktisch gleicher Position die Vergiitungshéhe als Kriterium heran-
zieht, um dann darzulegen, weshalb dieses im vorliegenden Sachver-
halt nicht mafgeblich ist. Andererseits — und deshalb verbictet sich
eine abschlieBende Beurteilung — lisst sich dieses Urteil im Lichte
der o.g tbrigen Entscheidungen, u.a. auch des 5. Senats, als ein
weiterer Schritt zur Umkehr des Regel-Ausnahme-Verhilinisses
interpretieren, wobei der leezte allerdings abzuwarten bleibt.

2. Die zweite Frape, ob die Annahme eines ruhenden Arbeitsver-
hiltnisses tiberhaupt sinnvoll is¢, muss dagegen mit der berechtigten
Kritik in der Literatur verneint werden. Zunichst vermag niche ein-
zuleuchten, weshalb der gesellschafts- oder konzernintern beftir-
derte Angestellre besser gestellt sein soll als der leitende Angestellte
eines fremden Unternehmens, der — ohne héheres Gehale — zum
Geschiftsfithrer bestelle wird, Ferner ist der Aufitieg zum Ge-
schiftsfithrer — auch wenn keine finanziellen Vorteile damit verbun-
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den sind — nicht erewungen, sondern untetliegt der Entscheidung
des Angestellten. Die Vorteile sind im Ubrigen nicht nur im Finan-
ziellen zu suchen, sondern auch in der sozialen Reputation und in
den verbesserten Chancen auf dem Arbeitsmarkt, Neben diesen
Erwigungen, die sich cher auf die Konsequenzen der Rechtspre-
chung stiitzen, gibt es aber auch dogmadsche Bedenken, 1)e An-
nahme des suspendierten Arbeitsverhiltnisses ist im Ergebnis nur ei-
ne Behelfskonstruktion, mit der das BAG die auf Grund der mit der
Organstellung verbundenen Weisungsfreiheit und Arbeitgeberfunk-
tion zwingende, aber fiir manche Fille unerwiinschte Einordnung
des Geschifisfiihrervertrags als fteien Dienstvertrag und den § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG zu umgehen sucht (so schon Martens, Anm. zu
BAG 9. 5. 1985 — 2 AZR 330/84 — AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979).
Die Vorstellung, dass bei einer Vertragsinderung die urspriingliche
Fassung bis zur Aufldsung des geinderten Vertrags ruht, um dann
wieder aufruleben, ist unserem Rechtssystemn fremd und verkennt,
dass es sich um ein Vertragsverhilinis handelt, dessen Inhalt sich
durch Vereinbarung der Parteien indert. Ebenso falsch ist aber die
von Martens, a.a. O, favorisierte Auffassung, die von einer automa-
tischen Umwandlung des Arbeitsvertrags in einen Dienstvertrag bei
der Bestellung und umgekehrt bei der Abberufung ausgeht, weil die
»vertragsumwandlung' kein Automatismus, sondern eine autonome
Entscheidung beider Parteien ist. Nach dieser Auffassung wiire der
Geschiftsfithrer nach der Abberufung, die gem. §38 Abs. 1
GmbHG grundsitelich jederzelt méglich ist, verpflichtet, flir die
Gesellschaft arbeitsvertragliche Lejstungen zu erbringen und miisste
andcrnfalls von sich aus den Vértrag kiindigen. Stact dessen ist davon
auszugehen, dass die Parteien den Inhalt der nach dem pgeschlosse-
nen Arbeitsvertrag bestehenden Leistungspflicht in eine Pflicht zur
Geschiftsfihrung dndern und dieser Vertrag seiner Rechtsnatur
nach dann als Dicnstvertrag zu qualifizieren ist. Wird dieser Vertrag
gekiindigt, ist die Kindigung eines Dienstvertrags Gegenstand der
Auseinandersetzung, unabhingig davon, ob der Geschiftsfithrer
schon abberufen ist oder nicht. Wird der Geschiftsfiihrer zuvor ab-
berufen, gilt folgendes: Der Inhake der vertraglichen Leistungspiliche
wird unméglich, mit der Konsequenz, dass der Geschiftsfiihrer von
seiner Leistungspflicht befreit ist und gem. §§ 611, 615 BGB den
Anspruch auf die Gegenleistung behilt. Der Geselischaft steht dann
u. U ein Recht zur auflerordentichen Kiindigung gem. § 626 BGB
des Dienscvertrages zu, der gegeniiber eine Anderungskiindigung in
cinen Vertrag, der eine Arbeisleistung zum Gegenstand hat, das
mildere Mittel darstellt (vgl. schon BGH, WM 1966, %68, 968;
BGH, WM 1978, 319, 319). Auch diese Anderungskiindigung be-
trifft aber den Dienstvercrag. Erst wenn der chemalige Geschifis-
flihrer die Anderungskiindigung hinnimmt und seine Titigkeit mit
dem neuen Inhalt Arbeitsleistung wieder aufgenommen hat und
dort eine erneute Kindigung erfolgt, liegt ein Arbeitsvertrag vor,
iiber den zu entscheiden wire. Nicht aber kann der Dienstvertrag

(Nt 497,50, 51)  § 5 ArbGG 1979

durch die Abberufung automatisch in einen Arbeitsverteag umge-
wandelt werden oder aber ein neben dem Dienstversrag ruhendces
Arbeitsverhiltmis durch die Abberufung wieder anfleben.

Rechtsenwale Dr. Peter New, Remscheid
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