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Landesarbeitsgericht Minchen

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

A.
A-StralRe, A-Stadt

Verkiindet am: 30.01.2019

Birkhold
Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméchtigte/r:

Rechtsanwalt B.
B-Stral3e, B-Stadt

gegen

Firma C.

C-Stralle, C-Stadt

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte/r:

Rechtsanwalte D.
D-StralRe, D-Stadt
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hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 10. Dezember 2018 durch die Richterin am Arbeitsgericht Neubert-Vardon

und die ehrenamtlichen Richter Varschen und Heigl

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Endurteil des Arbeitsge-
richts Minchen vom 15. Marz 2018 - 32 Ca 1421/17 - in seinen Zif-
fern 1. und Il. unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen abge-

andert.

2. Es wird festgestellt, dass das das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhéltnis aus dem Anstellungsvertrag vom
30.04.2002/05.05.2002 uber die Beschaftigung als kaufmannischer
Leiter der Beklagten durch die ordentliche Kiindigung der Beklag-
ten vom 06.03.2017, zugegangen am 06.03.2017, nicht aufgeldst

wird.

3. Es wird festgestellt, dass das das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhéltnis aus dem Anstellungsvertrag vom
30.04.2002/05.05.2002 tber die Beschaftigung als kaufmannischer
Leiter der Beklagten durch die ordentliche Kiindigung der Beklag-
ten vom 14.03.2017, zugegangen am 17.03.2017, nicht aufgeltst

wird.
4, Der Auflésungsantrag der Beklagten wird zurtickgewiesen.

5. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits in beiden

Instanzen.

6. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren noch Uber die Frage, ob neben dem Dienst-
verhaltnis des Klagers als Organgeschaftsfuhrer der Beklagten zuséatzlich ein Arbeitsver-
haltnis als kaufmannischer Leiter der Beklagten bestand sowie Uber die Rechtswirksamkeit
zweier von der Beklagten héchstvorsorglich ausgesprochener ordentlicher Kindigungen

und Uber den in der letzten mindlichen Verhandlung gestellten Auflésungsantrag.

Der zum Zeitpunkt der Klageerhebung 52 Jahre alte, verheiratete Klager war seit dem
01.10.2002 zunéchst aufgrund eines von der Beklagten am 30.04.2002 und vom Klager am
05.05.2002 unterzeichneten Anstellungsvertrags (vgl. Anlage K 2, Bl. 24 f. d.A.) als kauf-
mannischer Leiter bei der Beklagten beschéftigt. Das monatliche Gehalt betrug € x.xxx,xx
brutto und sollte sich anteilig zu den tariflichen Vereinbarungen zum Manteltarifvertrag er-
héhen. Zudem erhielt der Klager die vermogensbildenden Leistungen in Hohe von € xx,xx

sowie eine Haushaltszulage in Hohe von € xx,xx.

Die Beklagte beschaftigt in ihrem Betrieb regelmafig mehr als 10 Arbeitnehmer. Bei der
Beklagten besteht seit ca. Mitte 2016 ein Betriebsrat.

Dem Abschluss des Anstellungsvertrags ging — neben einem Gesprach am 18.04.2002
zwischen dem Klager und dem vormaligen Geschéftsfiihrer der Beklagten, Herrn E. — nach-

folgend dargestellter Schriftverkehr voraus:

Mit Schreiben vom 04.04.2002 (vgl. Anlage K 14, Bl. 211 d.A.) teilte die Beklagte unter dem

3

Betreff ,Einstellung als kaufméannischer Leiter und zur Nachfolge in der Geschéftsfiihrung*

dem Klager unter anderem mit:

... hat sich der Ausschuf’ des Aufsichtsrates unserer Gesellschaft am 03.04.2002 daftir aus-
gesprochen, Sie als kaufmannischen Leiter mit Wirkung ab dem 01.10.2002 und zur Nach-
folge der Geschaftsfihrung mit Wirkung ab dem 01.01.2003 einzustellen.

Wie vereinbart werde ich Ihnen in den nachsten Tagen einen Entwurf des Anstellungsver-
trages vorlegen. Nach grundsatzlicher Zustimmung durch Sie werde ich den Aufsichtsrat in
der voraussichtlich am 29.04.2002 stattfindenden Sitzung Uiber Ihren Anstellungsvertrag
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beschliel3en lassen. Da die Grundlagen des Vertrages die lhnen bereits vorgelegten Kondi-
tionen sein werden, gehe ich davon aus, daR dem Vertragsabschlul? keine wesentlichen
Einwendungen entgegenstehen.”

Mit Schreiben vom 13.04.2002 (vgl. Anlage K 19 des Berufungsbegriindungsschriftsatzes
vom 11.07.2018, Bl. 433 f. d.A.) nahm der Klager zu den Entwurfen des Anstellungs- und
Dienstvertrages vom 10.04.2002 ausfuhrlich Stellung. Dabei schlug er u.a. vor, den zeitlich
frheren Anstellungsvertrag nur befristet fir 3 Monate bis zum 31.12.2002 abzuschliel3en.

Am 18.04.2002 fand ein Gespréach zwischen dem Klager und dem vormaligen Geschéfts-
fuhrer der Beklagten, Herrn E., statt. In der von ihm gefertigten ,Gesprachsunterlage zum
Treffen mit H. Dr. A. am 18.04.2002“ (vgl. Anlage K 4, BIl. 27 d.A.) heil3t es unter 1. zu

Lbefristetem Anstellungsvertrag*:

,Die Anstellung als kfm. Leiter ist immer Grundlage des Beschéftigungsverhéltnisses, so
kann die GF von beiden Seiten kurzfristig aberkannt oder vom GF aufgegeben werden, ohne
daf’ das Beschéftigungsverhaltnis deshalb beendet werden muf3. Siehe dazu auch § 8 Ziffer
4. des Dienstvertrages.

Der AR wird den GF-Vertrag in jedem Fall nur vorberaten, da der Gesellschafter die Beru-
fung zum GF vornimmt. Der 1. Birgermeister ist Vertreter des Gesellschafters, aber zu die-
sem Beschlul3 auf die Zustimmung des Stadtrates angewiesen.

Die Berufung wird aber der bis 30.04.02 amtierende Stadtrat nicht mehr vornehmen, teils
aus zeitlichen Griinden, teils aus der Uberlegung heraus, daR dabei tiber einen Vorgang
beschlossen werden soll, der zum Jahresende relevant sein wird und damit dem neuen
Rat zur Abstimmung Uberlassen wird.

Die Vorlage des GF-Vertrages erfolgte noch in der letzten Sitzung des derzeitigen Aufsichts-
rates, der noch die Einstellung als kfm. Leiter beschlief3t. Der derzeitige AR kann den Vertrag
sozusagen ,vorberaten®, was dem nachfolgenden AR entlasten wird und die Abstimmung im
neuen Stadtrat wesentlich erleichtert.

Diese Zeitplanung ist so mit dem derzeitigen AR abgestimmt.“

Ausweislich des Protokolls (vgl. Anlage K 15, Bl. 212 d.A.) hat der Aufsichtsrat der Beklag-
ten am 29.04.2002 unter dem Tagesordnungspunkt TOP 4 ,Nachfolge der Geschéftsfiih-
rung, Vorlage des Anstellungs- und des Dienstvertrages des neuen GF* mit 6:0 Stimmen

folgende Beschlisse gefasst:
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,Der Aufsichtsrat hat den Anstellungsvertrag beraten und beauftragt die Geschéftsfiihrung,
diesen Vertrag — nach Einarbeitung der getroffenen Anderungen — mit Herrn A. abzuschlie-
Ren. Der Vertrag ist dem Protokoll beizufiigen.

,Der Aufsichtsrat hat den Dienstvertrag vorberaten und grundsétzlich akzeptiert. Das vorldu-
fige Ergebnis kann Hr. A. mitgeteilt werden.

Vor Vertragsabschlul muss die Gesellschafterversammlung noch die Ubertragung der
Geschaftsfiihrung an Hr. A. beschliel3en, vorgesehen ist dies ab dem 01.01.2003.
Vorher ist der Vertrag dem neuen Aufsichtsrat zur endglltigen BeschluRRfassung vor-
zulegen.”

Mit Datum vom 30.04.2002 schrieb die Beklagte an den Klager (vgl. Anlage K 16, BIl. 213
d.A.) unter dem Betreff ,Anstellungsvertrag” Folgendes:

»--- hat der Aufsichtsrat unserer Gesellschaft am 29.04.2002 den Anstellungsvertrag und den
Dienstvertrag einstimmig und nahezu unveréndert akzeptiert. Dazu der beiliegende Proto-
kollauszug.

Wie vereinbart, liegt diesem Schreiben der von mir bereits unterzeichnete Anstellungsver-
trag bei, ich bitte Sie nunmehr, den Vertrag zu prifen und bei Zustimmung ein Exemplar
unterzeichnet an mich zurtickzureichen.

Den bereits von diesem AR akzeptierten Dienstvertrag lege ich Ihnen fiir Ihre Unterlagen
ebenfalls bei, das vor der Unterzeichnung noch notwendige Prozedere ist im Protokollaus-
zug kurz beschrieben.”

Der Anstellungsvertrag vom 30.04.2002/05.05.2002 (vgl. Anlage K 2, Bl. 24 f. d.A.) ent-

hielt — soweit vorliegend relevant — folgende Vereinbarungen:

»1 Inhalt und Beginn des Arbeitsverhéltnisses

1.1 Herr A. wird ab 1. Oktober 2002 als kaufmannischer Leiter der C. beschaftigt. Es ist
vorgesehen, Herrn A. ab dem 01.01.2003 die Geschaftsfliihrung der C. zu Ubertragen.
Dazu wird in Ergénzung dieses Vertrages ein Dienstvertrag abgeschlossen.

1.3 Das Arbeitsverhdltnis unterliegt einer Probezeit von 6 Monaten, wahrend der es beider-
seits taglich ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist von beiden Seiten gekiindigt werden
kann. Wird das Arbeitsverhaltnis wahrend der Probezeit nicht gekiindigt, gilt es als un-
befristet abgeschlossen.
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1.4 Soweit dieser Vertrag nichts anderes bestimmt, gelten fir dieses Arbeitsverhaltnis die
Bestimmungen des Manteltarifvertrages fur die Arbeithehmer der bayerischen Elektri-
zitétsversorgungsunternehmen in der jeweils gultigen Fassung.

1.5 Herr A. hat alle Aufgaben eines kaufménnischen Leiters einschlie3lich der Erstellung
der Jahresabschlisse zu bernehmen. Der Aufgabenkreis kann durch die Firma je nach
den betrieblichen Erfordernissen erweitert oder beschrénkt werden.

2 Arbeitsentgelt

2.1 Als monatlich zu zahlende Vergiitung wird vereinbart:
Grundgehalt brutto bis zur Ubernahme der GF mtl. X XXX, XX €
Ein dreizehntes Monatseinkommen als Weihnachtsgeld X.XXX, XX €, in 2002 anteilig
Ab Ubernahme der Geschéftsfiihrung ein Zuschlag von mtl. 500,00 €

2.2 Das Grundgehalt erhoht sich anteilig zu den tariflichen Vereinbarungen zum Mantelta-
rifvertrag.

2.3 Vor Ablauf des 3. Jahres nach Ubernahme der Geschéftsfiihrung erfolgt eine Uberprii-
fung der Bezlige durch den Aufsichtsrat, wobei bei Bewéahrung (oder entsprechender
Leistung) ab dem 01.01.2005 eine Tantieme in Aussicht gestellt wird, die sich in Hohe
von 3%o aus dem Rohertrag errechnet.

2.6 Vermogenswirksame Leistung wird in gesetzlich zuldssiger Hohe gewéhrt.

2.7 Die betriebsibliche Direktversicherung (Lebensversicherung) ist nach Ablauf der Pro-
bezeit riickwirkend ab dem 01.01.03 durch die Gesellschaft zu Gunsten des Ge-
schéftsfihrers mit dem steuerlich beginstigten Hochstbetrag abzuschliel3en.

6. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
Das Arbeitsverhéaltnis endet ohne Kiindigung am Ende des Monats, in dem der Ge-
schéaftsfihrer das 65. Lebensjahr vollendet.

Ausweislich eines Protokollauszugs Uber die Aufsichtsratssitzung vom 18.07.2002 (vgl. An-
lage K 13, BI. 210 d.A.) fasste der Aufsichtsrat der Beklagten an diesem Tag unter dem
Tagesordnungspunkt TOP 9 ,Nachfolge der Geschaftsfuhrung, Vorlage des Anstellungs-

und des Dienstvertrages des neuen GF* folgenden Beschluss:



4 Sa 336/18

-7-

,Dem Aufsichtsrat wurde der Anstellungsvertrag vorgetragen. Der Dienstvertrag fir den
neuen Geschaftsfiihrer wurde beraten, er kann nach Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung zur Ubertragung der Geschéftsfiihrung an H. A. abgeschlossen werden; vorge-
sehen ist dies ab dem 01.01.2003.

Am 17.03.2003 schlossen die Parteien den 1. Geschéaftsfihrer-Dienstvertrag (vgl. An-
lage K 5, BIl. 28 ff. d.A.). Darin wurde — soweit vorliegend relevant — Folgendes vereinbart:

ll§ 1

Aufgabenbereich

1. Herr A. wurde am 01. Oktober 2002 als kaufmannischer Leiter eingestellt. Durch Be-
schluf? der Gesellschafterversammlung vom 04.12.2002 wird er per 01.01.2003 zum
Geschaéftsfihrer bestellt, die Eintragung im Registergericht ist vorzunehmen.

4. Der Geschéftsfihrer ist an eine bestimmte Dienstzeit nicht gebunden, er hat jedoch
mindestens die Arbeitszeit der Angestellten einzuhalten. Auch auf3erhalb der Arbeitszeit
wird er sich zur Dienstleistung zur Verfiigung stellen, wenn und soweit es das Wohl der
Gesellschaft erfordert.

§2
Umfang der Geschéaftsfihrungsbefugnis

1. Der Geschéftsfiihrer wird sein Amt mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes fiih-
ren und die ihm durch Gesetz und Vertrag Ubertragenen Obliegenheiten genau erfullen.
Er wird dabei insbesondere die Weisungen und Beschlisse des Aufsichtsrates und der
Gesellschafterversammlung beachten.

2. Der Geschéftsfuhrer hat seine ganze Arbeitskraft sowie alle Erfahrungen und Kennt-
nisse dem Dienst im Unternehmen zu widmen. Alle Geschafte, die aul3erhalb des ge-
wohnlichen Geschaftsbetriebes liegen, bedurfen der vorherigen Zustimmung des Auf-
sichtsrates.

§3
Bezlige

1. Als monatlich zu zahlende Vergltung wird vereinbart:
Grundgehalt brutto ab Ubernahme der Geschéftsfiihrung X XXX, XX €
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Das Bruttogehalt des Geschaftsfiihrers erhoht sich jeweils um den gleichen Prozentsatz
und zum gleichen Zeitpunkt, wie sich die Gehalter der Angestellten erhéhen nach den
Tarifvereinbarungen zwischen der Arbeitgebervereinigung bayer. EVU und der Gewerk-
schaft VERDI.

Eine besondere Vergutung von Mehr-, Sonn- und Feiertagsarbeit ist ausgeschlossen.

Vor Ablauf des 3. Jahres nach Ubernahme der Geschéftsfiihrung erfolgt eine Uberpri-
fung der Bezlige durch den Aufsichtsrat, wobei bei Bewahrung (oder entsprechender
Leistung) eine Tantieme in Aussicht gestellt wird, die sich in H6he von 3%, aus dem
Rohertrag errechnet.

§4
Nebenleistungen

Die betriebsibliche Direktversicherung (Lebensversicherung) ist nach Ablauf der Pro-
bezeit riickwirkend zum 01.01.2003 durch die Gesellschaft zu Gunsten des Geschéfts-
fuhrers mit dem steuerlich begtinstigten Hochstbetrag abzuschliel3en.

§8
Vertragsdauer und Kindigung

Der Vertrag tritt am 01.01.2003 in Kraft und wird zunachst auf die Dauer von 3 Jahren
abgeschlossen. Der Vertrag verlangert sich jeweils um weitere 5 Jahre, sollte er nicht
ein halbes Jahr vor Vertragsende geklndigt werden. Eine ordentliche Kiindigung ist —
abgesehen von der im Anstellungsvertrag vereinbarten Probezeit — wahrend der ver-
einbarten Laufzeit beiderseits ausgeschlossen. Die Kindigung durch den Geschafts-
fuhrer ist schriftlich an den Aufsichtsratsvorsitzenden zu richten.

Unberihrt durch diese Bestimmungen bleibt die Kiindigung aus wichtigem Grund nach
§ 626 BGB.

Die Abberufung als Geschéftsfiihrer durch Beschluss der Gesellschaftsorgane ist
unbeschadet seiner Anspriiche auf Gehalt, Tantieme, Urlaub usw. jederzeit moglich.

Das Arbeitsverhéaltnis endet unbeschadet der Regelungen in Ziffer 1 ohne Kindigung
am Ende des Monats, in dem der Geschéftsfuhrer das 65. Lebensjahr vollendet.
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§9
Schlussbestimmungen

1. Soweit in diesem Vertrag keine besonderen Vereinbarungen getroffen wurden, gelten
die gesetzlichen, tariflichen oder von den Gesellschaftsorganen getroffenen Bestim-
mungen. Bei Streitigkeiten aus diesem Arbeitsvertrag gilt als Gerichtsstand B-Stadt.

2. Vereinbarungen aulRerhalb dieses Vertrages wurden nicht geschlossen. Aufhebungen
oder Anderungen dieses Vertrages bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der Schriftform und ei-
nes Beschlusses der zustéandigen Gesellschaftsorgane.

Am 25.04.2005 hat der Aufsichtsrat der Beklagten (vgl. Protokoll in der Anlage K 17,
Bl. 214 d.A.) unter dem Tagesordnungspunkt TOP 2 ,Verlangerung des Geschaftsfihrer-

vertrages und Regelung der Beziige“ mit 6:0 Stimmen folgenden Beschluss gefasst:

LErlauterungen zum Beschlussvorschlag:

In der AR-Sitzung vom 11.04.2005 wurde der Beschluss nicht abschliel3end behandelt, da
einige Aufsichtsrate vorzeitig die Sitzung verlassen mussten, um andere Termine wahrzu-
nehmen.

Der Vorschlag von A. auf eine Kiindigungsméglichkeit wahrend des funfjahrigen Vertrages
zu verzichten und im Gegenzug das Gehalt ab dem 6. Jahr der Geschéftsfuhrertatigkeit auf
90% der Beziige seines Vorgangers anzuheben, fand in der letzten Sitzung grundséatzliche
Zustimmung. Eine Beschlussfassung wurde vertagt, da nur mehr vier Aufsichtsrate anwe-
send waren.

Beschluss:

Der Aufsichtsrat stimmt dem vom Geschaftsfiihrer vorgelegten Vorschlag IV zu. Der Ge-
schéaftsfihrervertrag wird bis zum 31.12.2010 verléangert. Eine ordentliche Kiindigungsmog-
lichkeit ist beiderseits ausgeschlossen. Der Geschéftsfuhrer erhélt erstmals fir 2004 eine
Tantieme (2,5 °/00), die ab 2005 auf 5,00 %00 angehoben wird. Die Gehaltsanpassungen
des Festgehalts werden stufenweise in 2005, 2006 und 2008 vorgenommen. Ab 2006 er-
reicht das Gehalt ca. 80 % und ab 2008 ca. 90% der Beziige seines Vorgéngers.*

Am 02.05.2005 schlossen die Parteien den 2. Geschaéftsfiuhrer-Dienstvertrag ab (vgl. An-
lage K 8, BIl. 70 ff. bzw. BI. 92 ff. d.A.), der den Geschaftsfihrervertrag vom 17.03.2003

abléste. Darin wurde — soweit hier relevant — Folgendes geregelt:
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”§ 1

Aufgabenbereich

Herr A. wurde am 01. Oktober 2002 als kaufmannischer Leiter eingestellt. Durch Be-
schluf® der Gesellschafterversammlung vom 04.12.2002 wurde er per 01.01.2003 zum
Geschéftsfuhrer bestellt. Die Eintragung ins Handelsregister erfolgte am 25.03.2003.

Der Geschaftsfihrer ist an eine bestimmte Dienstzeit nicht gebunden, er hat jedoch
mindestens die Arbeitszeit der Angestellten einzuhalten. Auch auRerhalb der Arbeitszeit
wird er sich zur Dienstleistung zur Verfligung stellen, wenn und soweit es das Wohl der
Gesellschaft erfordert.

§2
Umfang der Geschéaftsfihrungsbefugnis

Der Geschéftsfuhrer wird sein Amt mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes fiih-
ren und die ihm durch Gesetz und Vertrag Ubertragenen Obliegenheiten genau erftllen.
Er wird dabei insbesondere die Weisungen und Beschliisse des Aufsichtsrates und der
Gesellschafterversammlung beachten.

Der Geschaftsfuhrer hat seine ganze Arbeitskraft sowie alle Erfahrungen und Kennt-
nisse dem Dienst im Unternehmen zu widmen. Alle Geschéfte, die auRerhalb des ge-
wohnlichen Geschéftsbetriebes liegen, bedirfen der vorherigen Zustimmung des Auf-
sichtsrates.

§3
Bezlge

Als monatlich zu zahlende Vergltung wird vereinbart:

Grundgehalt brutto ab Jan. 2005 X XXX, XX €
das Grundgehalt wird — unabhangig von einer eventuellen tariflichen Erh6hung geman
Ziffer 4 — ab Januar 2006 um xxx,xx € und ab Januar 2008 um xxx,xx € angehoben.

Das Bruttogehalt des Geschéaftsfihrers erhdht sich jeweils um den gleichen Prozentsatz
und zum gleichen Zeitpunkt, wie sich die Gehélter der Angestellten nach den Tarifver-
einbarungen zwischen der Arbeitgebervereinigung bayer. EVU und der Gewerkschaft
VERDI erhéhen.

Eine besondere Vergutung von Mehr-, Sonn- und Feiertagsarbeit ist ausgeschlossen.

Der Geschéftsfuhrer erhalt ab dem Geschéftsjahr 2004 eine Tantieme in H6he von
2,5 °/oo und ab 2005 von 5,00 °/oo des Rohertrages. Die Berechnungssystematik des
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Rohertrages ist unverandert gemaR der Handhabung des Vorgéngergeschaftsfihrers
anzuwenden.

§4
Nebenleistungen

Fur den Geschéftsfiihrer wurde die betriebstibliche Direktversicherung (Lebensversi-
cherung) nach Ablauf der Probezeit mit dem steuerlich beginstigten Hochstbetrag ab-
geschlossen.

§8
Vertragsdauer und Kindigung

Der Vertrag tritt mit Unterzeichnung beider Vertragsparteien in Kraft und lést den Ge-
schéaftsfihrervertrag vom 17.03.2003 ab. Der Vertrag lauft bis zum 31.12.2010. Er ver-
langert sich jeweils um weitere 5 Jahre, sollte er nicht ein halbes Jahr vor Vertragsende
gekindigt werden. Eine ordentliche Kindigung ist wahrend der vereinbarten Laufzeit
beiderseits nur zum Vertragsende und nicht zu einem friheren Zeitpunkt zulassig. Die
Kindigung ist schriftlich abzufassen; im Falle der Kiindigung durch den Geschéftsfihrer
ist diese schriftlich an den Aufsichtsratsvorsitzenden zu richten.

Unberihrt durch diese Bestimmungen bleibt die Kiindigung aus wichtigem Grund nach
§ 626 BGB.

Die Abberufung als Geschaftsfuhrer durch Beschluss der Gesellschaftsorgane ist
unbeschadet seiner Anspriiche auf Gehalt, Tantieme, Urlaub usw. jederzeit mdglich.

Das Arbeitsverhéltnis endet unbeschadet der Regelungen in Ziffer 1 ohne Kindigung
am Ende des Monats, in dem der Geschaftsfihrer das 65. Lebensjahr vollendet.

§9
Schlussbestimmungen

Soweit in diesem Vertrag keine besonderen Vereinbarungen getroffen wurden, gelten
die gesetzlichen, tariflichen oder von den Gesellschaftsorganen getroffenen Bestim-
mungen. Bei Streitigkeiten aus diesem Arbeitsvertrag gilt als Gerichtsstand B-Stadt.

Vereinbarungen aufRerhalb dieses Vertrages wurden nicht geschlossen. Aufhebungen
oder Anderungen dieses Vertrages bediirfen zu ihrer Giiltigkeit der Schriftform und ei-
nes Beschlusses der zustdndigen Gesellschaftsorgane.
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Mit Schreiben vom 29.06.2015 (vgl. Anlage B 1, Bl. 147 f. d.A.) kiindigte der Klager ,den
Dienstvertrag vom 02.05.2005 zum 31.12.2015" Zur Begrundung fuhrte er aus:

,Da der Dienstvertrag vom 2. Mai 2005 eine weitere Verldngerung um fiinf Jahre vorsieht,

wenn nicht bis zum 30.06.2015 gekiindigt wurde, ist es rein rechtlich gesehen erforderlich,

dass ich bis zum 30.06.2015 kiindige, damit eine Verlangerung meines Dienstvertrages zu

den Konditionen, wie sie 2005 festgelegt wurden, nicht um weitere fiinf Jahre eintritt.”

Die Parteien befanden sich sodann in Vertragsverhandlungen.

Am 05.11.2015 schlossen die Parteien einen 3. Geschaftsfuhrer-Dienstvertrag (vgl. An-
lage K 11, Bl. 79 d.A.), mit dem sie das ,Wiederaufleben des Dienstvertrages vom 2.5.2005*

vereinbarten. Dieser Vertrag enthalt folgende Regelungen:

;11'

Der Vertrag wird in unveranderter Weise mit Ausnahme der nachfolgenden Bestim-
mungen wieder in Kraft gesetzt.

Satz 1 und Satz 2 des § 8 Absatz 1 des Dienstvertrages vom 2.5.2005 werden er-
setzt durch folgenden Satz: ,Der Vertrag luft bis zum 31.12.2016".

Es wird ein neuer § 10 ,Verhandlungen (iber neuen 5-jahrigen Dienstvertrag einge-
fugt.

,Die Vertragsparteien verpflichten sich Verhandlungen zu flihren um einen Dienst-
vertrag bis spatestens 31.05.2016 vorzulegen. Die in diesen Verhandlungen erziel-
ten Ergebnisse werden rickwirkend zum 01.01.2016 zur Geltung kommen. Dies
gilt insbesondere fir die Vergutung, die Tantieme und eine eventuelle Versor-
gungszusage. Sollte ein Einvernehmen nicht erzielt worden sein, so endet der
Dienstvertrag gemaf § 8 zum 31.12.2016.“

Am 02.11.2016 wurde der Klager von der Gesellschafterversammlung als Geschaftsfihrer

abberufen; das Geschéftsfihreranstellungs-Vertragsverhaltnis endete zum 31.12.2016
(vgl. Protokoll vom 02.11.2016, unter TOP 5, in Anlage B 5, Bl. 155 f. d.A.). Seit dem

06.02.2017 ist der Klager im Handelsregister nicht mehr als Geschéftsfuhrer eingetragen

(vgl. Auszug aus dem Handelsregister in Anlage K 9, BIl. 75 ff. d.A.).
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Der Klager teilte der Beklagten mit Schreiben vom 30.12.2016 (vgl. Anlage K 20,
Bl. 698 d.A.) mit, dass die Uberpriifung der vertraglichen Unterlagen ergeben habe, dass
mit dem Jahresende 2016 nur der Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag geendet habe, nicht je-
doch der Anstellungsvertrag vom 05.05.2002, der ab dem 01.01.2017 wieder seine rechtli-
che Wirkung entfalte. Damit stehe ihm ab dem 01.01.2017 wieder die Position des kauf-
mannischen Leiters der C. mit allen Rechten und Pflichten zu und er freue sich auf eine

Fortsetzung der guten und fairen Zusammenarbeit.

Mit weiterem Schreiben vom 22.01.2017 (vgl. Anlage K 21, Bl. 699 d.A.) verwies der Klager
auf das personliche Gesprach vom 02.01.2017 mit dem Geschéftsfluhrer der Beklagten und
brachte erneut zum Ausdruck, dass er die Beschéaftigung als kaufménnischer Leiter und
Erflllung der vertraglichen Regelungen beanspruche.

Der Geschaftsfuhrer der Beklagten lehnte mit Schreiben vom 26.01.2017 (vgl. Anlage K 22,
Bl. 700 d.A.) die Weiterbeschaftigung des Klagers als kaufmannischer Leiter ab.

Mit der Klageschrift vom 06.02.2017 (vgl. Bl. 17 ff. d.A.), die der Beklagten am 22.02.2017
zugestellt wurde, machte der Klager die Zahlung des Gehalts fiir Januar 2017 geltend und
begriindete dies im Wesentlichen damit, dass der Arbeitsvertrag vom 05.05.2002 nicht

durch den Abschluss des Geschaftsfliihreranstellungsvertrags beendet worden sei.

Die Beklagte kundigte sodann mit Schreiben vom 06.03.2017 (vgl. Anlage K 6, Bl. 44 d.A.),
das dem Klager am 06.03.2017 zuging, ,h6chstvorsorglich das Arbeitsverhdltnis als kauf-
mannischer Leiter zum Ablauf des 31.07.2017, hilfsweise ordentlich zum nachstméglichen
Zeitpunkt®.

Mit der am 14.03.2017 zugestellten Klageerweiterung vom 08.03.2017 (BIl. 40 ff. d.A.)
machte der Klager die Sozialwidrigkeit der ordentlichen Kiindigung vom 06.03.2017 geltend
sowie die Zahlung des Gehalts fir Februar 2017.
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Mit Schreiben vom 14.03.2017 (vgl. Anlage K 7, Bl. 57 d.A.), das dem Klager am 17.03.2017
zugegangen ist, kiindigte die Beklagte ,hochstvorsorglich das Arbeitsverhéltnis als kauf-
mannischer Leiter zum Ablauf des 31.08.2017, hilfsweise ordentlich zum nachstméglichen
Zeitpunkt*.

Mit der am 21.03.2017 zugestellten Klageerweiterung vom 17.03.2017 (BI. 54 ff. d.A.) griff
der Klager auch die ordentliche Kiindigung vom 14.03.2017 an.

Mit der am 18.04.2017 zugestellten Klageerweiterung vom 11.04.2017 (Bl. 61 ff. d.A.) hatte
der Klager die Feststellung begehrt, dass der Dienstvertrag vom 17.03.2003 in der Fassung
vom 02.05.2005 nicht mit Ablauf des 31.12.2016 geendet habe, Vergitung fur Januar 2017
bis einschlief3lich M&rz 2017 eingeklagt und seine Weiterbeschéftigung als Geschéaftsfihrer
verlangt. Insoweit hat das Arbeitsgericht Minchen den Rechtsstreit mit Beschluss vom
18.05.2017 an das Landgericht Landshut verwiesen. Das Landgericht Landshut (Az. 72 O
1910/17) hat die Klage auf Feststellung, dass der Geschéftsflihrer-Dienstvertrag tiber den
31.12.2016 hinaus fortgelte, abgewiesen. Die beim OLG Miinchen anhangige Berufung des
Klagers (Az. 23 U 326/18) nahm der Klager schliel3lich zuriick, so dass das Endurteil des
Landgerichts Landshut rechtskréaftig ist.

Den weiteren Antrag, mit dem der Klager seine Weiterbeschaftigung als kaufmannischer
Leiter begehrte, nahm der Klager mit Schriftsatz vom 23.08.2017 (Bl. 112 f. d.A.) zurilick.

Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht die Auffassung vertreten, dass das mit Vertrag vom
05.05.2002 geschlossene Arbeitsverhaltnis weder durch den 1. Geschaftsfihrer-Dienstver-
trag vom 17.03.2003 noch durch einen der Folgedienstvertrage aufgehoben worden sei.
Bereits im Arbeitsvertrag sei festgehalten worden, dass der Klager 2003 zum Geschéfts-
fuhrer bestellt werden solle und dass hierflr erganzend ein separater Geschéftsfiihrerver-
trag geschlossen werde. Der Beklagten sei diese Regelung wichtig gewesen, da sie als
mittleres Unternehmen darauf angewiesen gewesen sei, dass der Geschéftsfiihrer vorwie-
gend die Aufgaben des kaufmannischen Leiters wahrnehme. Fiur den Fall, dass die Ge-
schaftsfiihrung nicht weiterbestehen bleibe, hatte der Arbeitsvertrag des kaufmannischen

Leiters weiterbestehen sollen, damit die Beklagte neben dem Verlust des Geschéftsfihrers
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nicht auch noch den kaufmannischen Leiter ohne Kindigungsfrist verlieren wirde, was an-
gesichts der komplexen Geschaftsbereiche der Beklagten ein erhebliches Risiko fur die
Beklagte mit sich gebracht hatte. Dem Klager sei es wichtig gewesen, dass ein Arbeitsver-
trag existiere, der ihm eine sicherere Position garantiere als die befristete Geschaftsfuhrer-
tatigkeit, da er fur die Tatigkeit bei der Beklagten seine Lebensstellung bei der Gemeinde
Haar aufgegeben habe und auch bei einer Berufung zum Geschéftsfiihrer eine gewisse
Sicherheit nicht habe verlieren wollen. Dass die Arbeitnehmerstellung des Klagers immer
Grundlage des Beschaftigungsverhéltnisses zwischen den Parteien habe sein sollen, sei
auch im Gesprach zwischen dem friheren Geschéftsfuhrer der Beklagten, Herrn E. und
dem Klager am 18.04.2002 ausdrticklich klargestellt worden (vgl. Gespréchsnotiz in Anlage
K 4, Bl. 27 d.A.). Der Arbeitsvertrag vom 05.05.2002 sei durch den Abschluss des 1. Ge-
schéftsfiihreranstellungsvertrags vom 17.03.2003 nicht beendet worden. Zwar liege in dem
Abschluss eines Geschaftsflhrer-Dienstvertrages durch einen Mitarbeiter im Zweifel die
konkludente Aufhebung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses (BAG, Beschluss vom
03.02.2009 — 5 AZB 100/08, NZA 2009, 669). Etwas anderes sei aber anzunehmen, wenn
deutliche Anhaltspunkte flr den Willen der Parteien vorliegen, das urspriingliche Arbeits-
verhaltnis lediglich ruhend zu stellen. Derartige deutliche Anhaltspunkte lagen hier vor. Das
Fortbestehen des bisherigen Arbeitsverhaltnisses sei von den Parteien am 18.04.2002 be-
sprochen worden. Der Wortlaut des Arbeitsvertrages besage ausdriicklich, dass der Ge-
schéaftsfihreranstellungsvertrag in Erganzung zu dem bestehenden Arbeitsvertrag ge-

schlossen werden sollte. Dies bedeute, dass er ihn gerade nicht habe beenden sollen.

Der Klager habe der Beklagten seine Dienste ab dem 02.01.2017 angeboten. Die Beklagte
habe sich jedoch geweigert ihn zu beschéftigen.

Nach der mittlerweile standigen Rechtsprechung des BAG liege im Abschluss eines Dienst-
vertrages durch einen angestellten Mitarbeiter nur im Zweifel die zusatzliche konkludente
Vereinbarung einer Aufhebung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses. Ausschliel3lich auf
diese — widerlegbare — Regelvermutung stiitze sich die Argumentation der Beklagten. Da-
bei sei von Bedeutung, dass das BAG von einer stillschweigenden Aufhebungsvereinba-
rung im Dienstvertrag ausgehe. Wenn also die Parteien des Dienstvertrages keine solche
Aufhebung gewollt haben sollten, ware es dogmatisch nicht notwendig, dass die ,Nichtauf-

hebung“ des Arbeitsvertrages durch den Dienstvertrag in diesem ausdriicklich vereinbart
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worden sei. Es reiche aus, dass sich aus au3erhalb des Vertrages liegenden, deutlichen
Umstanden ergebe, dass beide Parteien mit dem Abschluss des Dienstvertrages gerade
nicht gleichzeitig die konkludente Aufhebung des Arbeitsvertrages gewollt hatten, weil es
fur die ,Nichtaufhebung des Arbeitsvertrages” rechtlich keiner vertraglichen Vereinbarung
bedirfe. Der Klager stitze sich ausdricklich darauf, dass es bei dem Abschluss des
1. Dienstvertrages vom 17.03.2003 dem klaren, bewussten, ausdriicklich besprochenem
und deutlich zum Ausdruck gekommenem Willen beider Vertragsparteien entsprochen
habe, dass der urspriingliche Arbeitsvertrag auch nach dem Abschluss des ersten Dienst-
vertrages neben diesem habe fortbestehen sollen. Dabei komme es auch nach der Recht-
sprechung des BAG nicht entscheidend darauf an, dass der Fortgeltungswille im Dienst-
Vertragsdokument seinen ausdricklichen Niederschlag gefunden haben miisse, sondern
das BAG lasse auch auf3erhalb der Urkunde liegende Umstande zum Nachweis eines der-
artigen, anderen Willens zu. Dieser entgegenstehende Wille der Vertragsparteien ergebe
sich aus dem klagerischen Vortrag, der schriftichen Bestétigung des ehemaligen Ge-
schéftsfuhrers E. (vgl. Anlage K 12, Bl. 97 d.A.) und der vom Zeugen E. verfassten Ge-
sprachsunterlage vom 18.04.2002 (vgl. Anlage K 4, Bl. 27 d.A.). Daneben ergebe sich die-
ser Wille aber auch aus dem Arbeitsvertrag einerseits und den abgeschlossenen Dienst-
vertrdgen vom 17.03.2003 und 02.05.2005 andererseits. Auch der Aufsichtsrat sei im Vor-
feld Uber diese besondere Vertragskonstruktion informiert worden (vgl. Protokoll der AR-
Sitzung vom 18.07.2002 in Anlage K 13, Bl. 210 d.A)).

Gerade die Formulierung in Ziffer 1., 1.1 des Arbeitsvertrages, dass ,in Erganzung“ zum
Arbeitsvertrag ein Dienstvertrag geschlossen werden solle, zeige, dass dieser spatere
Dienstvertrag nicht ,an die Stelle von®, sondern ,erganzend zum®, also neben dem bzw.
zusatzlich zum Arbeitsvertrag habe gelten sollen. Bei einer Ergéanzung bleibe das schon
Bestehende (der Arbeitsvertrag) weiterbestehen und das Neue gelte zuséatzlich daneben.
Die gegenteilige Rechtsbehauptung der Beklagten, dass der ,erganzende Dienstvertrag*
die alleinige Vertragsgrundlage darstellen solle, lasse sich mit diesem Begriff ,,Ergdnzung”
gerade nicht begrinden. Auch die Ziffer 2.3 des Arbeitsvertrages zeige deutlich, dass der
Arbeitsvertrag auch nach Ubernahme der Geschéftsfilhrung und nach Abschluss des
Dienstvertrages wirksam bleiben solle, weil darin Gehaltsanpassungsregelungen fir die
Zeit ab dem 4. Geschaéftsfiuhrerjahr, mithin fir Zeiten lange nach Abschluss des Dienstver-

trages enthalten seien. So wie es der Zeuge E. schon schriftlich erklart habe, hatten die
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Vertragsparteien ganz bewusst erreichen wollen, dass der Arbeitsvertrag durch den Ab-

schluss des Geschaftsflhrervertrages gerade nicht aufgehoben werde.

Zudem wirden auch die beiden Dienstvertrage in der Fassung vom 17.03.2003 und in der
2. Fassung vom 02.05.2005 in § 4 Ziffer 5. jeweils individuell Bezug nehmen auf offensicht-
lich weiter geltende Bestimmungen im Arbeitsvertrag, nadmlich auf die bis zum 31.03.2003
gelaufene, sechsmonatige Probezeit aus dem Arbeitsvertrag. Darin werde auf den bevor-
stehenden Ablauf der Probezeit aus dem parallelen Arbeitsvertrag Bezug genommen, wenn
es darin heil3e, dass nach Ablauf der Probezeit riickwirkend zum 01.01.2003 eine betriebs-
ubliche Direktversicherung abzuschlieRen sei. Diese Bestimmung im Dienstvertrag mache
rechtlich nur Sinn, wenn die Probezeitregelung aus dem Arbeitsvertrag auch nach Ab-
schluss des 1. Dienstvertrages vom 17.03.2003 weiterhin habe wirksam sein sollen. Dies
sei rechtlich aber nur dann mdglich, wenn der vorangegangene Arbeitsvertrag gerade nicht
durch den Dienstvertrag aufgehoben werden sollte. Identisch auf3ere sich der 2. Dienstver-
trag vom 02.05.2005 in seinem § 4 Ziffer 5., der sachlich mitteile, dass die vereinbarte Di-
rektversicherung nach Ablauf der Probezeit (aus dem Arbeitsvertrag) abgeschlossen wor-
den sei. Daraus ergebe sich auch, dass mit dem 2. Dienstvertrag der urspringliche Arbeits-

vertrag gerade nicht habe aufgehoben werden sollen.

Die ordentliche Kiindigung vom 06.03.2017 sei unwirksam. Zudem habe die Beklagte die
fir den Klager geltende fiinfmonatige Kiindigungsfrist nicht eingehalten. Eine Kiindigung

ware friihestens zum 31.08.2017 moglich gewesen.

Die ordentliche Kiindigung vom 14.03.2017 sei weder durch betriebsbedingte Griinde noch
durch Grunde, die in der Person oder in dem Verhalten des Klagers liegen, gerechtfertigt.

Die Eigenkindigung des 2. Geschaftsfihrer-Dienstvertrages vom 02.05.2005 habe den An-
gestelltenvertrag nicht berihrt.

Die betriebsbedingte Kiindigung sei unwirksam. Es fehle an der notwendigen rechtzeitigen
Beteiligung des Betriebsrates und am notwendigen Wegfall des Beschéaftigungsbedarfs fiir

die Stelle eines kaufmannischen Leiters.
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Es werde vorsorglich mit Nichtwissen bestritten, dass der Betriebsrat jeweils vor Ausspruch
der beiden streitgegenstandlichen Kindigungen ordnungsgemal angehort worden sei. Es
sei deshalb gemafl § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG von der Unwirksamkeit der beiden Kindi-
gungen der Beklagten auszugehen, unabhangig von der Frage, ob sie sozial gerechtfertigt

seien.

Die Kundigungen seien auch nicht aus verhaltensbedingten Griinden sozial gerechtfertigt.
Zum einen habe der Klager dem ehemaligen Mitarbeiter Herrn F. die Urlaubsanspriiche nur
in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiihrer und gerade nicht als angestellter kaufmannischer
Leiter bestéatigt. Zum anderen sei die vertragliche Zusage des dauerhaften Erhalts nicht
verbrauchten Urlaubs, wie sich aus der Anlage B 9 (BI. 163 ff. d.A.) ergebe, schon im Jahr
2008 mit sehr guten betrieblichen Griinden vereinbart worden. Sie habe auch der vorheri-
gen langjahrigen Unternehmenspraxis der Beklagten unter dem (Geschaftsfuhrer-)Vorgan-
ger des Klagers entsprochen. Deshalb seien auch Rickstellungen fir Urlaubstage 2015 in
die Bilanz 2015 eingestellt worden. Aus der Anlage K 19 (BIl. 216 d.A.) ergebe sich, dass
neben dem Zeugen F. noch acht weitere Mitarbeiter Urlaubsanspriiche in H6he von min-
destens 20 Tagen aus 2015 gehabt hatten. Im Schreiben vom 29.11.2016 habe der Klager
nur das wiederholt, was er acht Jahre vorher aus dringenden betrieblichen Griinden allge-
mein zugesagt hatte, um Schaden von der Beklagten abzuwenden. Der Urlaubsrest aus
2015 sei im November 2016 wegen der giiltigen Vereinbarung aus 2008 gerade nicht ver-

fallen gewesen.

Der Klager hat erstinstanzlich zuletzt beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
héltnis aus dem Anstellungsvertrag vom 30.04.2002/05.05.2002 (ber die Be-
schaftigung als kaufméannischer Leiter der Beklagten durch die ordentliche Kiin-
digung der Beklagten vom 06.03.2017, zugegangen am 06.03.2017, nicht auf-

geldst wird.

2. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
haltnis aus dem Anstellungsvertrag vom 30.04.2002/05.05.2002 Uber die Be-
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schéftigung als kaufmannischer Leiter der Beklagten durch die ordentliche Kiin-
digung der Beklagten vom 14.03.2017, zugegangen am 17.03.2017, nicht auf-

geldst wird.

3.  Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
héaltnis auch nicht durch andere Tatbestande endet, sondern uber den
31.08.2017 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt:

Klageabweisung.

Die Beklagte hat vor dem Arbeitsgericht die Auffassung vertreten, die Parteien hatten mit
Abschluss des 1. Geschéftsfilhrer-Dienstvertrages vom 17.03.2003, hilfsweise durch des-
sen Nachtrage, den Arbeitsvertrag als kaufmannischer Leiter vom 05.05.2002 konkludent
aufgehoben. In dem Abschluss eines Geschaftsfihrervertrages durch einen angestellten
Mitarbeiter, hier dem Klager als kaufmannischer Leiter, liege im Zweifel die konkludente
Aufhebung des bisherigen Arbeitsverhéltnisses. Nach dem Willen der vertragsschlie3en-
den Parteien solle namlich regelmaRig neben dem Dienstverhaltnis nicht noch ein Arbeits-
verhaltnis bestehen. Eine andere Auslegung kédme nur in Ausnahmefallen in Betracht, fir
die zumindest deutliche Anhaltspunkte vorliegen missten. In § 1 Ziffer 1 des Dienstvertra-
ges vom 17.03.2003 werde auf das vormals bestehende Arbeitsverhéltnis als kaufmanni-
scher Leiter hingewiesen. Es werde nirgends ausdriicklich geregelt, dass dieses Arbeits-
verhaltnis ruhend gestellt werde und nach Beendigung des Dienstvertrages wiederaufleben
solle. Vielmehr regle § 9 Ziffer 2. dieses Dienstvertrages, dass aul3erhalb dieses Vertrages
keine Vereinbarungen geschlossen worden seien. Auch die Gesprachsnotiz aus der Per-
sonalakte konne kein anderes rechtliches Ergebnis rechtfertigen. Schlief3lich sei der vor-
malige Geschéftsfuhrer, Herr E., damals nicht zum Abschluss des Dienstvertrages mit dem
Klager vertretungsberechtigt gewesen. Auf eine etwaige Willensbildung des Herrn E.
komme es deshalb nicht an. Zudem sei der Dienstvertrag erst ein Jahr nach dem Treffen
mit dem Klager am 18.04.2002 geschlossen worden. Dartiber hinaus sei die Gespréachsno-

tiz weder von einem Geschaftsfihrer noch von dem Klager unterzeichnet worden. Das Ar-



4 Sa 336/18

-20-

beitsverhaltnis als kaufméannischer Leiter sei spatestens durch den am 02.05.2005 abge-
schlossenen 2. Geschaftsfihrer-Dienstvertrag aufgehoben worden. Der Klager lege inso-
weit bereits nicht dar, weshalb deutliche Anhaltspunkte fur das ausnahmsweise Ruhen des
Arbeitsverhaltnisses als kaufméannischer Leiter bestehen sollten. Daruber hinaus habe der
Klager eine Eigenkiindigung mit Schreiben vom 29.06.2015 ausgesprochen, womit das
Vertragsverhaltnis insgesamt beendet worden sei. Vorsorglich werde darauf hingewiesen,
dass der 3. Geschaftsfuhrer-Dienstvertrag vom 05.11.2015 den Arbeitsvertrag als kaufméan-
nischer Leiter aufgehoben habe.

Selbst wenn das Arbeitsverhdltnis als kaufmannischer Leiter lediglich geruht hatte, ware
das Arbeitsverhdltnis durch die Kindigungen der Beklagten vom 06.03.2017 und
14.03.2017 beendet worden. Die Kiindigungen seien aus betriebs- und verhaltensbeding-

ten Griinden gerechtfertigt.

Wie der Klager selbst Ube der aktuelle Geschéaftsfihrer die Geschaftsfihrertatigkeit in Per-
sonalunion auch in der Funktion des kaufmannischen Leiters aus. Die Beklagte habe seit
der Geschéftsfihrerbestellung des Klagers im Jahr 2003 keine eigene Stelle fiir einen kauf-

mannischen Leiter. Daher bestehe keine Beschéftigungsmdoglichkeit fir den Klager.

Mit Schreiben vom 29.11.2016 (vgl. Anlage B 9, Bl. 163 ff. d.A.) habe der Klager verfallene
Urlaubsanspriiche des technischen Leiters der Beklagten, Herrn F., zurlickreichend bis ins
Jahr 2014 anerkannt. Der Urlaubsrest 2015 habe laut Herrn F. 31 Tage betragen. Diese
seien am 29.11.2016 bereits vollstandig verfallen gewesen. Der Klager habe damit ohne
jeglichen Rechtsgrund umgerechnet mehr als ein Monatsgehalt des Herrn F. anerkannt und

in dieser Hohe die Beklagte geschadigt.

Eine weitere Zusammenarbeit sei fur die Beklagte nicht zumutbar. Wie der Klager selbst in
seinem neuerlichen, offenen Schreiben vom 31.10.2017 zum Ausdruck bringe, sei eine wei-
tere Zusammenarbeit angesichts der Vielzahl von Vorkommnissen der vergangenen Jahre
vollig undenkbar, da ein gegenseitig zwingend notwendiges Vertrauen unwiederbringlich

zerstort sei.
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Eine Anhorung des Betriebsrates sei vor Ausspruch der Kiindigungen nicht erforderlich ge-
wesen, da der Klager als leitender Angestellter nach 8 5 Abs. 3 BetrVG kein Arbeitnehmer
im Sinne von 8 5 Abs. 1 BetrVG sei. Ausweislich der Ziffer 1.5 des Anstellungsvertrages
vom 30.04./05.05.2002 habe der Klager alle Aufgaben eines kaufménnischen Leiters ein-
schlie3lich der Erstellung der Jahresabschliisse zu tibernehmen, 8 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3,
Abs. 4 Nr. 1, Nr. 2, Nr. 3 BetrVG. Auf leitender Ebene i.S.d. 8 5 Abs. 3, Abs. 4 BetrVG sei
neben der kaufmannischen Leitung die gesonderte technische Leitung, vormals von Herrn

F., nunmehr von Herrn Huber wahrgenommen, vorhanden.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat die Klage mit Endurteil vom 15.03.2018 (Bl. 374 ff. d.A.)
abgewiesen. Zur Begrindung fuihrte es im Wesentlichen aus, dass die beiden Kiindigungs-
schutzantrage deshalb keinen Erfolg hatten, weil bei Zugang der jeweiligen Kindigung kein
Arbeitsverhdltnis bestanden habe, das diese Kiindigungen hatte auflésen kénnen. Dieses
habe mit Inkrafttreten des 1. Geschéftsfuihrer-Dienstvertrages vom 17.03.2003 (Anlage K 5,
BI. 28 ff. d.A.) am 01.01.2003 (& 8 Ziffer 1. S. 1 des Dienstvertrages) geendet. Dies ergebe
die Auslegung des Anstellungsvertrages vom 30.04./05.05.2002 und des 1. Geschaftsfiih-
rer-Dienstvertrages vom 17.03.2003. Bestatigt werde das Auslegungsergebnis durch die
Schreiben der Beklagten vom 04.04.2002 (Anlage K 14, Bl. 211 d.A.) und vom 30.04.2002
(Anlage K 16, Bl. 213 d.A)) und die Protokolle Uber die Aufsichtsratssitzungen vom
30.04.2002 (Anlage K 16) [Anm.: gemeint war die Sitzung vom 29.04.2002 (Anlage K 15,
Bl. 212 d.A.)] und vom 18.07.2002 (Anlage K 13, Bl. 210 d.A.). Schon der Anstellungsver-
trag vom 30.04./05.05.2002 enthalte Regelungen, die das Geschéftsfiihrer-Dienstverhaltnis
betréfen. Bereits der Anstellungsvertrag sehe vor, dem Klager ab dem 01.01.2003 die Ge-
schaftsfiihrung zu Ubertragen und dazu ,in Ergdnzung dieses Vertrages® einen Dienstver-
trag abzuschliel3en. Beide Vertrdge wurden eine Einheit darstellen, die von Anfang an be-
absichtigt gewesen sei. Im Anstellungsvertrag vom 30.04./05.05.2002 sei die Geschafts-
fuhrertatigkeit des Klagers bereits angelegt und teilweise geregelt worden. Die Tatigkeit als
kaufméannischer Leiter sei nur kurzfristig vorgeschaltet gewesen. Schon der Anstellungs-
vertrag vom 30.04./05.05.2002 sei so konzipiert worden, dass der Klager als Geschaftsfiuh-
rer auch die Tatigkeiten eines kaufmannischen Leiters in Personalunion habe erbringen
sollen. Dies sei auch so umgesetzt worden. Wie bereits sein Vorgadnger — und auch sein
Nachfolger — habe der Klager als Geschaftsfihrer der Beklagten ab 01.01.2003 durchgéan-

gig auch Aufgaben eines kaufmannischen Leiters wahrgenommen. Fir die Annahme eines
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ruhenden Arbeitsverhaltnisses als kaufmannischer Leiter sei unter diesen Umsténden kein
Raum, zumal die Aufgaben eines kaufménnischen Leiters wahrgenommen werden muss-
ten und auch wahrgenommen worden seien. Dass ab dem 01.01.2003 neben dem Ge-
schaftsfihrer-Dienstverhaltnis des Klagers kein zuséatzliches Arbeitsverhéltnis mehr habe
bestehen sollen, werde durch die an den Klager gerichteten Schreiben der Beklagten vom
04.04.2002 und 30.04.2002 sowie durch die dem Klager bekannten Protokolle der Auf-
sichtsratssitzungen vom 29.04.2002 und vom 18.07.2002 bestatigt. Auch hier sei von An-
fang an von einer Tatigkeit des Klagers als kaufmannischer Leiter und Geschéftsfuhrer die
Rede. Aus diesen Schriftstiicken ergebe sich, dass fur den Anstellungsvertrag vom
30.04./05.05.2002 einerseits und den Geschaftsfihrervertrag vom 17.03.2003 andererseits
bei der Beklagten unterschiedliche Zusténdigkeiten bestanden héatten und der Geschafts-
fuhrervertrag ein aufwandigeres Verfahren habe durchlaufen missen als der Anstellungs-
vertrag als kaufmannischer Leiter. Wahrend fur den Anstellungsvertrag, der friiher abge-
schlossen wurde, ein Beschluss des Aufsichtsrates geniigt habe, sei fir den Geschaftsfuh-
rervertrag auch ein Beschluss der Gesellschafterversammlung erforderlich gewesen. Da
somit jedenfalls ab dem 01.01.2003 kein Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien mehr be-
standen habe, kdnnten die beiden Kindigungsschutzantrage, die sich nur auf ein solches

Arbeitsverhdltnis beziehen, keinen Erfolg haben.

Gegen das ihm am 16.04.2018 zugestellte erstinstanzliche Urteil hat der Klager mit jeweils
am gleichen Tag beim Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz vom 14.05.2018
(BI. 389 d.A.) und nochmals mit Schriftsatz vom 16.05.2018 (BIl. 406 d.A.) Berufung einge-
legt, die er mit dem am 12.07.2018 eingegangenen Schriftsatz vom 11.07.2018 innerhalb
der bis zum 16.07.2018 laufenden Berufungsbegriindungsfrist begriindet hat.

Der Klager tragt vor, dass das Arbeitsgericht sein klageabweisendes Urteil mit einer kon-
kludenten Aufhebung des Arbeitsvertrages durch den ersten, schon im Jahr 2003 abge-
schlossenen Geschéftsfuhrervertrag begrindet und sich dabei — prozessrechtswidrig —
ausschlieB3lich auf die Auslegung der vorgelegten Dokumente (Vertrage und Protokolle) ge-
stutzt habe, ohne den fur den anderslautenden Parteiwillen angebotenen Zeugen E. zu
vernehmen. Hatte das Arbeitsgericht den Zeugen E. vernommen, ware es zu der zutreffen-
den Uberzeugung gekommen, dass die Prozessparteien die Fortgeltung des streitgegen-

standlichen Arbeitsvertrages neben dem parallelen Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag gewollt
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und vereinbart hatten. Der Zeuge E. hatte auch bestéatigt, dass nach dem Ubereinstimmen-
den Willen beider Vertragsparteien die beiden Vertrdge nebeneinander und in ihrem Be-
stand unabhangig voneinander koexistieren hatten sollen, wobei der Arbeitsvertrag wah-
rend der Geltungsdauer des Dienstvertrages habe ruhen sollen. Er hatte zudem bestatigt,
dass die vom Arbeitsgericht angenommene Ablésung des Arbeitsvertrages durch den
Dienstvertrag von beiden Parteien ausdrticklich nicht gewollt gewesen war. Diese Angaben
des Zeugen E. waren entscheidungserheblich gewesen, weil es fur den rechtlichen Inhalt
des Vertrages gemalR § 133 BGB ganz entscheidend auf den von beiden Seiten Uberein-
stimmend gewollten Inhalt der wechselseitigen Willenserklarungen ankomme. Dies héatten
die Parteien auch dadurch deutlich zum Ausdruck gebracht, dass sie den spateren Ge-
schéftsfuihrer-Dienstvertrag ,in Ergédnzung® und nicht ,anstelle“ oder ,als Ersatz“ oder ,in

Ablésung“ des vorangegangenen Arbeitsvertrages geschlossen hatten.

Der Arbeitsvertrag als kaufmannischer Leiter habe nach dem Ubereinstimmenden Willen
der Vertragsparteien unabhéngig vom Abschluss des spateren Geschéftsfihrervertrages
weiterbestehen sollen, weil hieran beiderseitige Interessen bestanden hatten. Der Arbeits-
vertrag hatte wahrend der Geltungsdauer des Geschéftsfiihrervertrages ruhen sollen. Die
Beklagte habe dadurch bei einer mdglichen Beendigung der Geschaftsfihrertatigkeit des
Klagers sicherstellen wollen, neben dem Geschaftsfuhrer nicht auch noch gleichzeitig den
kaufménnischen Leiter des Unternehmens zu verlieren. Der Klager habe sich dem Vor-
schlag der Beklagten in der Besprechung vom 18.04.2002 angeschlossen, einen unbefris-
teten Anstellungsvertrag — statt des urspriinglich vom Klager vorgeschlagenen befristeten
Arbeitsvertrages — abzuschlieRen, da der Hinweis der Beklagten, dass die Geschaftsfih-
rung jederzeit auch ohne Angabe von Griinden entzogen werden kénne, Uberzeugt habe.
Mit dem unbefristeten Vertrag als kaufmannischer Leiter habe gleichzeitig fir den Klager
ein angemessener Ausgleich fur die Aufgabe seiner bisherigen Position/Lebensstellung als
Geschéftsleiter bei der Gemeinde X geschaffen werden kdnnen. Dieser beiderseitige und
Ubereinstimmende Wille, dass die Arbeitnehmerstellung des Klagers ruhend neben der be-
absichtigten Geschéftsfuhrertatigkeit weiterbestehen solle, sei im Gesprach am 18.04.2002
zwischen dem Zeugen E. als gesetzlichem Vertreter der Beklagten und dem Klager aus-

driicklich festgelegt und vereinbart worden. Sowohl die Vertragsentwurfe als auch die end-
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gultigen Vertrage seien unter explizitem Hinweis auf diese vorgenannten Willensbekundun-
gen beider Vertragsparteien mit dem Aufsichtsrat der Beklagten beraten worden und héatten

dessen Zustimmung gefunden.

Nach der BAG-Rechtsprechung liege im Abschluss eines Dienstvertrages durch einen an-
gestellten Mitarbeiter nur im Zweifel die konkludente Vereinbarung einer Aufhebung des
bisherigen Arbeitsverhéaltnisses. Dabei gehe das BAG von einer stillschweigenden Aufhe-
bungsvereinbarung im Dienstvertrag aus. Wenn die Parteien eines Dienstvertrages keine
solche Aufhebung wollen wirden, sei es nicht notwendig, dass die ,Nichtaufhebung® des
Arbeitsvertrages durch den Dienstvertrag selbst ausdriicklich vereinbart werde. Es reiche
aus, dass sich aus au3erhalb des Vertrages liegenden Umstanden ergebe, dass beide Par-
teien mit dem Abschluss des Dienstvertrages gerade nicht gleichzeitig die konkludente Auf-
hebung des Arbeitsvertrages gewollt haben, weil es fur die ,Nichtaufhebung des Arbeits-

vertrages* rechtlich keiner vertraglichen Vereinbarung bedirfe.

Der Geschéftsfiuhrer-Dienstvertrag vom 17.03.2003 bzw. vom 02.05.2005 sei gemaf der
Klausel unter § 9 Ziffer 2 so zu verstehen, dass dieser Vertrag, wegen der Vertragskon-
struktion mittels zweier Vertrage, lediglich der ,erganzende Vertrag“ gewesen sei und in
diesem erganzenden Vertrag nur jene Punkte umfassend geregelt worden seien, die aus-
schlie3lich fir den Dienstvertrag mafdgeblich gewesen seien. Daher sei in diesem Vertrag
nicht expressis verbis nochmals festgehalten worden, dass mit Abschluss des ergdnzenden
Geschaéftsfuhrervertrages der Grundlagen-Anstellungsvertrag nicht habe beriihrt werden
sollen, weil nach dem Verstandnis der Vertragsparteien dem Anstellungsvertrag die Funk-
tion des Grundlagenvertrags zugekommen sei. Von der fir das Arbeitsgericht malRgebli-
chen BAG-Rechtsprechung hatten die Parteien nichts gewusst; gleichwohl hétten die Par-
teien klar geregelt und durch die vorgelegten Dokumente K 14 (Bl. 211 d.A.), K 19 (zur
Berufungsbegrindung, Bl. 433 d.A.) und K 12 (BI. 97 d.A.) auch nach auf3en hin kundgetan,

dass beide Vertrage parallel existieren sollten.

Der Dienstvertrag enthalte zudem mehrere Bezlige zum Anstellungsvertrag (so unter 8§ 1
Ziffer 1, § 4 Ziffer 5, § 8 Ziffer 1 und 3), aus denen deutlich zu entnehmen sei, dass parallel

zum laufenden Geschéftsfiihrervertrag auch der Anstellungsvertrag (fort-)existiere.
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Die Annahme, dass § 9 Ziffer 2 des Dienstvertrages nur den Geschéftsfihrer-Dienstvertrag
regle, werde aufgrund eines weiteres Vertrages bestatigt, der seitens des Klagers mit der
Tochtergesellschaft der Beklagten, der G. GmbH (G. GmbH), geschlossen und vom Ersten
Burgermeister und AR-Vorsitzenden der Beklagten, Herrn H., gegengezeichnet worden sei.
Mit diesem G.GmbH-Dienstvertrag vom 24.04.2003 (vgl. Anlage K 100, Bl. 494 ff. d.A.) —
also eine Woche nach Abschluss des Dienstvertrages mit der Beklagten vom 17.03.2003 —
sei der Klager mit Wirkung ab dem 01.04.2003 fiir finf Jahre zum Geschaftsfuhrer der wirt-
schaftlich bedeutenden Tochtergesellschaft bestellt worden. Dies belege, dass die Behaup-
tung der Beklagten, dass der Dienstvertrag vom 17.03.2003 alles regle, nicht zutreffe.

Das Arbeitsgericht habe die vorgelegten Dokumente sachwidrig und entgegen ihrem klaren
Wortlaut ausgelegt und sei dadurch zu einem rechtlich unzutreffenden Ergebnis gekom-
men. Das Arbeitsgericht erklare nicht, weshalb die von ihm angenommene wechselseitige
Bezugnahme der beiden Vertrage zwingend dazu fihren misse, dass die beiden Vertrage
deshalb als eine zeitlich nacheinander geschaltete Einheit zu betrachten seien und nicht
mit ihren gegenseitigen Bezugnahmen parallel nebeneinander existieren konnten. Beides
sei bei einer wechselseitigen Bezugnahme ohne weiteres mdglich. Da die Vertragsparteien
ein paralleles Bestehen der beiden Vertrage gewollt hatten und die Parteien sich dies wech-
selseitig auch ausreichend deutlich gemacht hatten, sei von einer parallelen Koexistenz der
beiden Vertrdge ab Abschluss des 1. Geschéftsflihrer-Dienstvertrages auszugehen. Die
gegenteilige Annahme des Arbeitsgerichts sei unzutreffend. Auch zeige die Verwendung
des Begriffs ,Erganzung“ unmissverstandlich, dass eine parallele Koexistenz der Vertrage

beabsichtigt gewesen sei.

Die Chronologie der Vertragsentwicklung zeige, dass von den Vertragsparteien zwischen
dem Angestellten- und dem Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag weder eine Vertragseinheit ge-
wollt gewesen sei noch eine zeitliche Abfolge mit einer Ablésung/Beendigung des Arbeits-
vertrages durch den Geschaftsfihrervertrag. Mit Schreiben vom 04.04.2002 (vgl. Anlage
K 14, Bl. 211 d.A.) hatte der damalige Geschaftsfihrer der Beklagten dem Klager mitgeteilt,
dass sich der Aufsichtsrat dafiir ausgesprochen habe, ihn zunachst als kaufmannischen
Leiter ab dem 01.10.2002 anzustellen und zur Nachfolge des Geschaftsfiihrers mit Wirkung

ab dem 01.01.2003. Diesem Schreiben seien die beiden getrennten Vertragsentwurfe bei-
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gefugt gewesen. Mit Antwortschreiben vom 13.04.2002 (vgl. Anlage K 19 zur Berufungsbe-
grindung, BIl. 433 f. d.A.) habe der Klager vorgeschlagen, den hier streitgegenstandlichen
Arbeitsvertrag bis zum geplanten Beginn des 1. Geschaftsflhrer-Dienstvertrages zu befris-
ten. Darin sei der urspringliche Wille des Klagers zum Ausdruck gekommen, das Ange-
stelltenverhéltnis tatsachlich gleichzeitig mit Aufnahme der Geschéftsfuhrertatigkeit durch
eine ausdruckliche Vereinbarung zu beenden. Damit werde deutlich, dass der Klager — an-
ders als in den zahlreichen vom BAG entschiedenen Féllen — tber das Schicksal bzw. die
Beendigung des Angestelltenvertrages im Hinblick auf den Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag
eine ausdrickliche vertragliche und damit schriftliche Vereinbarung habe schlie3en wollen.
Diese vom Klager explizit vorgeschlagene Befristung des Angestelltenvertrages bis zum
Beginn des Dienstvertrages sei von der Beklagten ausdriicklich abgelehnt worden. Damit
wiederum habe der Klager sich einverstanden erklart. Damit hatten die Parteien bewusst
entschieden, den Angestelltenvertrag nicht, auch nicht konkludent, mit dem Abschluss des

1. Geschéftsfuhrer-Dienstvertrages aufzuheben.

Es werde bestritten, dass Motivation des Aufsichtsrats fir die Doppelvertragskonstruktion
gewesen sei, den Klager zunachst als Geschaftsfiuhrer zu erproben. Fir diesen Zweck hat-
ten die Parteien eine Probezeit vereinbart. Erst recht werde bestritten, dass diese bestrit-
tene Motivation irgendwie nach auf3en, insbesondere gegeniiber dem Klager zum Ausdruck
gekommen sei. Die angebotenen Beweismittel wiirden neue Angriffs- und Verteidigungs-
mittel darstellen, deren Verspatung geriigt werde. Davon abgesehen ergebe sich aus der
Bestimmung in Ziffer 6. des Arbeitsvertrages selbst, dass die Behauptung einer Fortgeltung
des Angestelltenvertrages nur wéhrend einer Erprobungs- oder Bewahrungsphase nicht
zutreffe. Dort werde festgelegt, dass der Angestelltenvertrag mit dem Erreichen des 65. Le-
bensjahres des ,Geschéaftsfuihrers® enden solle. Damit seien beide Seiten erkennbar davon
ausgegangen, dass der Klager dauerhaft bis zu seinem Rentenalter als Geschaftsfuhrer fur
die Beklagte tatig sein kénne und der Angestelltenvertrag ebenfalls bis zum Eintritt in das

Rentenalter fortgelten und erst dann habe enden sollen.

Es komme rechtlich nicht darauf an, welche Vermutungen der Klager im Dezember 2016
Uiber das Schicksal seines Geschaftsfihrer-Dienstvertrages und/oder des streitgegenstand-
lichen Angestelltenvertrages angestellt habe. Richtig sei, dass der Klager ab Mitte August

2016 damit gerechnet habe, dass seine Geschaftsfihrertatigkeit zum 31.12.2016 ende, da
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er im Sommer 2016 eine entsprechende Rechtsauskunft zum 3. Geschéftsfihrer-Dienst-
vertrag vom 05.11.2015 von qualifizierter dritter Seite erhalten hatte. Gleichwohl habe er
aber noch gehofft, dass er rehabilitiert und die Beklagte in Anerkennung seiner Leistungen
und der Tatsache, dass er zu Unrecht verleumdet bzw. Opfer einer vorsatzlichen Falsch-
aussage geworden sei, ihn Uber das absehbare Datum 31.12.2016 hinaus als Geschafts-
fuhrer weiter beschéftigen wirde.

Des Weiteren habe der Klager in der zweiten Jahreshélfte 2016 gehofft, dass die Ermittlun-
gen der Staatsanwaltschaft Landshut gegen den/die anonymen Anzeigenerstatter zu dem
Ergebnis gefiihrt hatten, dass der ablehnende Beschluss des Stadtrates vom 06.04.2016
zugunsten des Klagers abgeandert werden wirde. Eine Woche nach Bekanntwerden der
anonymen Anzeige gegen den Klager und der Aufnahme von Ermittlungen durch die
Staatsanwaltschaft Landshut habe der Erste Blrgermeister Herr I. Giber den neuen 5-Jah-
res-Geschaftsfihrer-Dienstvertrag des Klagers abstimmen lassen. Der Vertragsentwurf sei
im Januar 2016 im Aufsichtsrat noch mit 8:0 Stimmen gutgeheil3en, aber vom zustimmen-
den Votum des Stadtrats abhangig gemacht worden. Dort sei er mit 12:11 Stimmen abge-
lehnt worden. Vier der zwolf ablehnenden Stimmen im Stadtratsbeschluss hatten von Mit-
gliedern des Aufsichtsrats gestammt, die kurz zuvor noch im Aufsichtsrat einstimmig fur den

Vertrag votiert hatten.

Es sei unzutreffend, dass die Beklagte eine Verabschiedungsfeier fir den Klager veranstal-
tet habe. Vielmehr habe der Kl&ager aus Anlass der Beendigung der Geschaftsfuhrertatigkeit
selbst am 28.11.2016 eine Veranstaltung fur ca. 300 Personen organisiert, die den Titel ,X.
innovativ‘ getragen habe. Der Aufsichtsrat habe sich im Dezember 2016 lediglich damit
befasst, ob die Kosten der Veranstaltung vom Klager zu tragen seien oder vom Unterneh-

men und sich daflr entschieden, die Kosten nicht dem Klager aufzubirden.

Es sei unzutreffend, dass der Klager Ende 2016/Anfang 2017 davon ausgegangen sei, dass
sein Angestelltenvertrag nicht weiterbestehe. Er habe sich auch nicht gegeniiber dem be-
nannten Zeugen J. kurz nach dem Dreikdnigstag im Januar 2017 in dieser Weise geaul3ert.
Es werde vorsorglich auch mit Nichtwissen bestritten, dass sich der Zeuge J. in dieser
Weise gegenuber dem Geschaftsfihrer der Beklagten ge&dulRert habe. Der Klager habe
vielmehr mit Schreiben vom 30.12.2016 (vgl. Anlage K 20, Bl. 698 d.A.), dessen Erhalt der
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Geschaftsfuhrer am 02.01.2017 ausdriicklich bestatigt habe, mitgeteilt, dass dem Klager
nunmehr die Stelle des kaufmannischen Leiters der C. mit allen Rechten und Pflichten zu-
stehe und er sich auf eine Fortsetzung der guten und fairen Zusammenarbeit freue. Mit
weiterem Schreiben vom 22.01.2017 (vgl. Anlage K 21, Bl. 699 d.A.), dessen Erhalt von der
Beklagten am 24.01.2017 bestatigt worden war, habe der Klager erneut seine Arbeit als
kaufmannischer Leiter angedient. Mit Schreiben vom 26.01.2017 (vgl. Anlage K 22, Bl. 700
d.A.) habe der Geschaftsfuhrer der Beklagten die Tatigkeit des Klagers als kaufmé&nnischer
Leiter abgelehnt.

Der Klager sei niemals und insbesondere seit dem 01.01.2017 bis einschlie3lich heute kein
leitender Angestellter bei der Beklagten gewesen. Der Klager sei seit dem 01.01.2017 Uber-
haupt nicht fir die Beklagte tatig und damit erst recht nicht in leitender Funktion. Das Ar-
beitsangebot des Klagers habe die Beklagte abgelehnt. Fir die rechtliche Einordnung als
leitender Mitarbeiter komme es aber entscheidend darauf an, dass dem betreffenden Ar-
beitnehmer Leitungsfunktionen Ubertragen worden seien und dass der betreffende Arbeit-
nehmer von den ihm Ubertragenen Leitungsfunktionen auch Gebrauch mache. Damit
komme es auf die Ubrigen tatsachlichen Behauptungen der Beklagten zum Inhalt des streit-
gegenstandlichen Angestelltenvertrages oder der heutigen Stellung und den Aufgaben des
Zeugen J. rechtlich gar nicht an. Die bisherigen Ausfiihrungen im Schriftsatz vom
07.02.2018 (BI. 227 ff. d.A.) zur angeblichen Stellung des Klagers als leitender Angestellter
zum jeweiligen Zeitpunkt der Kiindigungen im Marz 2017 seien im Ubrigen unsubstantiiert,

in sich widersprtchlich und inhaltlich unzutreffend.

Hinsichtlich des Auflosungsantrags ist der Klager der Auffassung, dass die Voraussetzun-
gen hierfur nicht ausreichend dargelegt worden seien. Es sei zudem fraglich, ob ein Aufl6-
sungsantrag nicht grundséatzlich daran scheitere, dass die beiden Kiindigungen — unabhén-
gig von der Frage der fehlenden sozialen Rechtfertigung im Sinne des § 1 KSchG — allein
wegen des Verstol3es gegen § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam seien. Eine positive Verbe-

scheidung des Antrages setze voraus, dass das Gericht die Sozialwidrigkeit feststelle.

Bezuglich der von der Beklagten behaupteten Stellung als leitender Angestellter tragt der
Klager mit Schriftsatz vom 28.01.2019 (BIl. 711 ff. d.A.) noch vor, dass er nicht nur in der
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Zeit vom 01.10.2002 bis zum 31.12.2002, sondern de facto bis zum Abschluss des 1. Ge-
schéftsfiuhrer-Dienstvertrages am 17.03.2003 nur die Funktion des kaufmannischen Leiters
ausgeubt habe. Er habe sich in der gesamten Probezeit gemald dem Angestelltenvertrag
als kaufmannischer Leiter gefuhlt und hatte es aus Respekt vor dem Zeugen E. und dem
Aufsichtsrat nie gewagt, vor dem 31.03.2003 bezuglich der Unterzeichnung des Geschafts-
fuhrer-Dienstvertrages auf den Aufsichtsratsvorsitzenden oder seinen Vorganger zuzuge-
hen. In der Zeit bis zum 31.03.2003, die de jure also drei Monate, de facto aber knappe
sechs Monate betragen habe, und auch geméanR den Vereinbarungen im Angestelltenvertrag
an sich, sei der Klager kein leitender Angestellter gewesen. Thm seien weder die Kompe-
tenzen zur Einstellung oder Entlassung von Mitarbeitern zugestanden oder tbertragen wor-
den noch Prokura oder sonstige Vollmachten von beachtlichen Aufgaben fir das AulRen-
als auch das Innenverhéltnis Gbertragen worden, noch habe er Weisungsfreiheit gehabt.
Vielmehr habe er die maf3geblichen, nach aul3en wirksam werdenden, erarbeiteten Ergeb-

nisse immer dem Zeugen E. vorzulegen gehabt.

Der Klager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 15.03.2018 wird auf-
gehoben.

2. Es wird festgestellt, dass das das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhaltnis aus dem Anstellungsvertrag vom
30.04.2002/05.05.2002 uber die Beschéftigung als kaufmanni-
scher Leiter der Beklagten durch die ordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 06.03.2017, zugegangen am 06.03.2017, nicht auf-

geldst wird.

3. Es wird festgestellt, dass das das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhaltnis aus dem Anstellungsvertrag vom
30.04.2002/05.05.2002 uber die Beschéaftigung als kaufmanni-
scher Leiter der Beklagten durch die ordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 14.03.2017, zugegangen am 17.03.2017, nicht auf-

geldst wird.
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4, Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhéltnis auch nicht durch andere Tatbestande endet,
sondern Uber den 31.08.2017 hinaus fortbesteht.

5. Hochst vorsorglich: Der Rechtsstreit wird gemafld § 538 Abs. 2

ZPO an das Arbeitsgericht Minchen zurtickverwiesen.

Die Beklagte beantragt:

1. Die Berufung wird zuriickgewiesen.

2. Das Arbeitsverhaltnis wird zum 31.08.2017 gegen Zahlung einer
Abfindung, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt
wird, die aber 25.000,00 Euro nicht Gberschreiten sollte, aufgeldst.

Die Beklagte tragt vor, dass sie lediglich vom Bestehen eines Geschaftsfihrervertragsver-
haltnisses und der abschlieRenden Beendigung jeglichen Vertragsverhaltnisses mit dem

Klager mit Ablauf des 31.12.2016 ausgegangen sei.

Mit Abschluss des 1. Geschéftsfuihrer-Dienstvertrages vom 17.03.2003 oder den beiden
nachfolgenden Geschéftsfilhrervertragen habe das Arbeitsverhaltnis geendet. Der Klager
verkenne grob das 2-Stufen-Modell des BAG, wonach im Abschluss eines Geschaftsfuhrer-
Dienstvertrages im Zweifel die konkludente Aufhebung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses
liege. Voraussetzung seien daher in der 1. Stufe Zweifel am Fortbestehen des Arbeitsver-
trages. In der 2. Stufe sei sodann zu fragen, ob ausnahmsweise das Arbeitsverhéltnis trotz
Abschluss des Geschaftsfiihrervertrages habe ruhen sollen, wobei diese andere Auslegung
nur bei zumindest deutlichen Anhaltspunkten in Betracht kommen kénne. Das Arbeitsge-
richt habe zurecht keine deutlichen Anhaltspunkte flr die Begriindung eines solchen Aus-

nahmefalls gesehen.

Die Tatigkeit nur als kaufmannischer Leiter sei lediglich kurzfristig vorgeschaltet, nicht
jedoch auch nachgeschaltet gewesen. Bereits im Anstellungsvertrag vom

30.04./05.05.2002 sei die Geschéftsfihrertatigkeit des Klagers — wie bei seinem Vorgéanger
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E. — in Personalunion angelegt und teilweise geregelt worden. Sowohl die dort vereinbarte
sechsmonatige Probezeit, als auch das Arbeitsentgelt in Bezug auf die Vergltung (,bis zur
Ubernahme der Geschaftsfiihrung“), eines Zuschlages (,ab Ubernahme der Geschaftsfiih-
rung“) und einer in Aussicht gestellten Tantieme als Geschéftsfiihrer (,nach Ubernahme der
Geschéftsfluhrung (...) wobei bei Bewéhrung (...) Tantieme in Aussicht gestellt wird“), als
auch die Bezlgeuberpriifung vor Ablauf des dritten Jahres (,nach Ubernahme der Ge-
schaftsfihrung®) wirden Uberlappen, wobei sodann im Geschéaftsfuhrer-Dienstvertrag vom
17.03.2003 das ordentliche Kundigungsrecht wahrend der fix vereinbarten Laufzeit aul3er-
halb der vereinbarten Probezeit ausgeschlossen worden sei ("Eine ordentliche Kiindigung
ist — abgesehen von der im Anstellungsvertrag vereinbarten Probezeit — wahrend der ver-
einbarten Laufzeit beiderseits ausgeschlossen®). Dementsprechend habe lediglich ein ein-
heitliches Vertragsverhaltnis als Geschéftsfuihrer fortbestehen sollen. Fir die Annahme ei-
nes ruhenden Arbeitsverhaltnisses als kaufmannischer Leiter sei unter diesen Umstéanden
kein Raum, zumal die Aufgaben eines kaufmannischen Leiters wahrgenommen werden
missten und auch wahrgenommen worden seien. Die bereits im Anstellungsvertrag vorab
Uberlappend getroffenen Regelungen habe der 1. Geschaftsfihrer-Dienstvertrag vom
17.03.2003 erganzt. Fur den Abschluss des Geschaftsfluhrervertrages habe es im Vergleich
zum Arbeitsvertrag zudem eines Aufsichtsrats- und Gesellschafterbeschlusses bedurft. De-
ren ausdrticklicher Wille habe sich in den schriftlich geschlossenen Vertragen erschopft,
wie 8§ 9 Ziffer 2 des 1. Geschéftsfiihrer-Dienstvertrages vom 17.03.2003 belege, wonach
keine Vereinbarungen, d.h. auch nicht aus etwaigen Gesprachen und/oder Gesprachsnoti-
zen geschlossen worden seien. Die Regelung sei unmissverstandlich, klar und daher nicht

auslegungsfahig.

Ausweislich des Aufsichtsrats-Protokolls vom 28.11.2002 sei die Ubertragung der Ge-
schaftsfihrung auf den Klager ab 01.01.2003 nach Zustimmung des Stadtrates erfolgt. Aus-
weislich des Lageberichts 2002 auf Seite 10 habe die Beklagte in 2002 einen Geschéfts-
fuhrer, Herrn E., und einen kaufmannischen Leiter, den Klager, als Nachfolger des Ge-
schéftsfiihrers gehabt. Ausweislich des Personalberichts 2001 sei die Stelle vorher nicht
aufgefuhrt gewesen. Die Extraauflistung sei damals offensichtlich deswegen erforderlich
gewesen, weil vor der Beschéftigung des Klagers die kaufmannische Leitung durch den

Geschéftsfuhrer in Personalunion wahrgenommen worden sei, der Klager sich jedoch als
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kaufménnischer Leiter fur die Geschaftsfihrungstatigkeit zunachst bewahren sollte. An-
schlieend habe jedoch der Klager das bereits bei seinem Vorganger E. bestehende Modell
der Personalunion erfolgreich weitergefiihrt, so dass die kaufmannische Leitung in der Ge-
schaftsfiihrung vollumféanglich aufgegangen sei. Auch der Nachfolger des Klagers, Herr Ge-
schaftsfihrer K., habe diese Organisation in Personalunion fortgefihrt. Ausweislich des
Stellenplans der Beklagten fur das Jahr 2003, 2004, 2005, 2007, 2012, 2013, 2014, 2015,
2016 habe keine extra Stelle eines kaufmannischen Leiters existiert, sondern lediglich die
des Geschéftsfiihrers. Aus allen genannten Griinden wirden sich zumindest erhebliche
Zweifel an einem Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses trotz Abschluss des Geschéftsfuh-
rer-Dienstvertrages ergeben.

Der Klager habe zu keiner Zeit zumindest deutliche Anhaltspunkte fur das Fortbestehen
eines Arbeitsverhéaltnisses als Ausnahmefall dargelegt, womit es bei der tatsachlichen Ver-
mutung der Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses durch Abschluss des Geschaftsfiihrer-
Dienstvertrages bleibe. Eine Zeugeneinvernahme des vormaligen Geschéaftsfihrers E.
wlrde ebenso wenig deutliche Anhaltspunkte fir das Fortbestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses ergeben. Das aufgehobene frihere Arbeitsverhéltnis lebe auRerdem nicht durch die

Abberufung als Geschaftsfluhrer wieder auf.

Fur ein ruhendes Arbeitsverhaltnis als Ausnahmefall waren bei Abschluss des Geschéfts-
fihrer-Dienstvertrages deutliche Anhaltspunkte wie eine nur fur eine kurze Zeit befristete
Ubertragung der Geschaftsfiihrerstellung bei sonst unveranderten Vertragsbedingungen
erforderlich gewesen. Die Anstellung als kaufmé&nnischer Leiter habe hier lediglich kurzfris-
tig vorgeschaltet fur den Aufstieg zum Geschaftsfihrer erfolgen sollen. Aus der Gesprachs-
notiz und dem etwaigen Gesprach vom 18.04.2002 ergebe sich jedoch kein rechtsgeschéft-
licher Erklarungsgehalt. Der vormalige Geschaftsfuhrer E. ware dazu auch nicht vertre-
tungsberechtigt gewesen, da der Abschluss des Arbeitsvertrages unstreitig der Zustim-
mung des Aufsichtsrates bedurft habe. Ein ruhendes Arbeitsverhéltnis ergebe sich insbe-
sondere auch nicht aus der Auslegung des Wortlautes ,Erganzung® im Arbeitsvertrag vom
30.04./05.05.2002, da sich dieser Wortlaut bereits nicht auf den Geschéftsfiihrervertrag be-
ziehe, der das Arbeitsverhéltnis jedoch spater aufgehoben habe und unter 8§ 9 Ziffer 2.
regle, dass Vereinbarungen aul3erhalb des 1. Geschaftsfuhrer-Dienstvertrages vom

17.03.2003 nicht geschlossen worden seien.
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Aulerhalb der Urkunde liegende Umstande durften nur bertcksichtigt werden, wenn der
einschlagige rechtsgeschaftliche Wille der Parteien in der formgerechten Urkunde Aus-
druck gefunden habe. Schliel3e ein Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber einen schriftlichen
Geschaéftsfuhrer-Dienstvertrag, so wie hier gemafd 8 1 Ziffer 1. des 1. Geschaftsfuhrerver-
trages vom 17.03.2003, bestehe gemal der Rechtsprechung des BAG die Vermutung,
dass damit zugleich das zuvor begriindete Arbeitsverhaltnis aufgeldst worden sei. Dieser
Wille der Vertragsparteien, das zuvor begriindete Arbeitsverhéltnis zu beenden, komme in
dem 1. Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag vom 17.03.2003 hinreichend deutlich zum Ausdruck,
zumal er unter § 1 Ziffer 1 Satz 1 darauf hinweise, dass der Klager am 01.10.2002 als
kaufmannischer Leiter eingestellt worden sei und im nachfolgenden Satz 2 ausfiihre, dass
dieser per 01.01.2003 zum Geschaftsfihrer bestellt werde und unter § 8 Ziffer 1 Satz 3
regle, dass eine ordentliche Kiindigung abgesehen von der im Anstellungsvertrag verein-
barte Probezeit ausgeschlossen sei. Dementsprechend durften gemaf der Rechtspre-
chung des BAG etwaige aulRerhalb der Urkunde liegende Umsténde, wie diese der Klager
vortrage, nicht berlicksichtigt werden, da der einschlagige rechtsgeschaftliche Wille der
Parteien in der formgerechten Urkunde einen vollkommenen und hinreichend deutlichen
Ausdruck gefunden habe. Das einvernehmlich aufgehobene Arbeitsverhdaltnis lebe daher

nicht wieder auf, wenn der Klager als Geschaftsfihrer abberufen werde.

Zahlreiche Anhaltspunkte wirden gegen das Fortbestehen eines Arbeitsverhaltnisses spre-
chen. Zurecht fihre das Arbeitsgericht aus, dass sich aus dem an den Klager gerichteten
Schreiben der Beklagten durch den ehemaligen Geschaftsfihrer E. vom 04.04.2002 (An-
lage K 14, Bl. 211 d.A.) und 30.04.2002 (Anlage K 16, BIl. 213 d.A.), ebenso wie aus den
dem Klager bekannten Protokollen der Aufsichtsratssitzungen vom 29.04.2002 (Anlage
K 15, Bl. 212 d.A.) und 18.07.2002 (Anlage K 13, Bl. 210 d.A.) ergebe, dass die Parteien
jedenfalls ab dem 01.01.2003 neben dem Geschaftsfuhrer-Dienstvertrag kein zusétzlich
bestehendes Arbeitsverhéaltnis hatten haben wollen. Aus diesen Schriftstiicken ergebe sich
zudem, dass fur den Anstellungsvertrag vom 30.04./05.05.2002 einerseits und den 1. Ge-
schaftsfuhrervertrag vom 17.03.2003 andererseits bei der Beklagten unterschiedliche Zu-
standigkeiten bestanden héatten, wobei nur fir letzteren neben einem Aufsichtsratsbe-

schluss zudem ein Beschluss der Gesellschafterversammlung erforderlich gewesen sei.
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Auch der Klager sei davon ausgegangen, dass mit Ablauf des 31.12.2016 kein Anstellungs-
verhaltnis als kaufméannischer Leiter mit der Beklagten bestanden habe. Dies ergebe sich
aus der fur ihn ausgerichteten 6ffentlichkeitswirksamen Abschiedsfeier Ende 2016 und der
auRergerichtlichen Geltendmachung seiner Abgeltungsanspriiche fiir Uberstunden und Ur-
laub (siehe Beklagtenschriftsatz vom 15.11.2017, Seite 5, Bl. 140 d.A.). Der Klager habe
selbst noch im Kammertermin vor dem Arbeitsgericht am 22.02.2018 mitgeteilt, dass er von
einem mit Ablauf des 3. Geschéftsfuihrervertrages zum 31.12.2016 beendeten Arbeitsver-
héltnis ausgegangen sei.

Das Arbeitsverhdltnis als kaufméannischer Leiter sei spatestens durch den am 02.05.2005
abgeschlossenen 2. Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag aufgehoben worden. Selbst wenn ein
Arbeitsverhdltnis fortbestanden hatte, wéare es durch die Eigenkiindigung des Klagers be-
endet worden. Das Arbeitsverhaltnis als kaufmannischer Leiter sei jedoch spatestens durch
den 3. Geschaftsfihrer-Dienstvertrag vom 05.11.2015 aufgehoben worden. Selbst wenn
ein ruhendes Anstellungsverhéltnis als kaufmannischer Leiter fortbestanden hatte, ware es
durch die Kindigung der Beklagten vom 06.03.2017 oder 14.03.2017 beendet worden.

Mit Schriftsatz vom 30.11.2018 (Bl. 583 ff. d.A.) tragt die Beklagte zudem vor, dass der
Geschaéftsfuhrer der Beklagten, Herr K., am 27.11.2018 im Beisein von Frau L., der Leiterin
stadtische Finanzen der Stadt C-Stadt, mit den ehemaligen Aufsichtsratsmitgliedern N. und
M. sowie dem ehemaligen Aufsichtsratsvorsitzenden H. die streitgegenstandlichen Vor-
kommnisse wahrend ihrer Amtszeit besprochen habe. Diese hatten angegeben, dass sie
sich bewusst seien, dass das Nebeneinander des Arbeitsvertrages als kaufméannischer Lei-
ter und des 1. Dienstvertrages vom 17.03.2003 als Geschéftsfuhrer beim Klager im Rah-
men der Vertragsverhandlungen gewollt gewesen sei. Hintergrund dessen seien beste-
hende Zweifel des vorherigen Geschaftsfihrers E. und des Aufsichtsrats an der Eignung
des Klagers als Geschaftsfiihrer gewesen. Der Aufsichtsrat habe insoweit ausschlieR3lich
die Beklagte schitzen wollen, damit diese im Falle der Nichteignung des Klagers nicht
plotzlich auch noch ohne kaufménnischen Leiter dastehe. Geplant gewesen sei die Fort-
fuhrung der Personalunion Geschéftsfihrung mit kaufmé&nnischer Leitung. Allerdings seien
spatestens zum Zeitpunkt des Abschlusses des 2. Geschéftsfuhrervertrages vom
02.05.2005 die Zweifel an der Eignung des Klagers als Geschaftsfihrer und kaufmanni-

scher Leiter ausgeraumt gewesen. Spéatestens mit Abschluss des 2. Geschéftsfuhrer-
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Dienstvertrages sei der Aufsichtsrat dementsprechend davon ausgegangen, dass lediglich
noch ein Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien bestehe, namlich ein Geschéftsfuhrer-
vertrag, da sich der Klager inzwischen ausreichend bewahrt und es keines Schutzes fiir die

Beklagte mehr bedurft habe.

Mit dem 2. Geschaftsfihrer-Dienstvertrag sei dem Klager im Vergleich zum 1. Geschafts-
fuhrer-Dienstvertrag aufgrund seiner Bewdahrung eine 5- statt 3-jahrige Vertragslaufzeit
ohne ordentliches Kiindigungsrecht der Beklagten angeboten worden. Auch hétten sich die
Parteien Uberhaupt nicht mehr auf den Anstellungsvertrag bezogen. Die Parteien héatten
u.a. auch in den 8 3 (Bezlige) und 8§ 4 (Nebenleistungen) wesentliche Neuregelungen im
Vergleich zum 1. Geschaftsfuhrervertrag getroffen. Die Parteien hatten daher mit Abschluss
des 2. Geschéftsfihrervertrages den Arbeitsvertrag aufgehoben.

Am 30.11.2018 habe der seit dem 01.03.2018 téatige kaufmannische Leiter, Herr J., dem
Geschaéftsfuhrer der Beklagten, Herrn K., erstmals mitgeteilt, dass der Klager ihm kurz nach
Dreikonig im Januar 2017 gesagt habe, dass er ganz tUiberrascht sei, dass er ggf. doch noch
als kaufmannischer Leiter angestellt sei, wovon er zum Zeitpunkt seiner Abschiedsfeier

Ende 2016 nicht ausgegangen sei.

Hinsichtlich des Auflésungsantrags fiihrt die Beklagte aus, dass eine Riickkehr des Klagers
zur Beklagten absolut ausgeschlossen und unzumutbar wére. Auflésungsgriinde seien vor-
liegend Umsténde, die das persénliche Verhaltnis zum Klager als Arbeitnehmer, die Wer-
tung seiner Personlichkeit, seiner Leistung und Eignung fur die ihm gestellten Aufgaben
und sein Verhdltnis zu den Vorgesetzten und den ubrigen Arbeitnehmern betrafen. Nach
objektiver Lage sei seitens der Beklagten nicht nur die Besorgnis gerechtfertigt, dass eine
weitere gedeihliche Zusammenarbeit mit dem Klager geféhrdet sei, sondern sogar vdllig
ausgeschlossen erscheine. In Anbetracht der konkreten betrieblichen Umstande sei eine
den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit nicht méglich. Ein Fortbestand des Ar-

beitsverhéltnisses sei fur die Beklagte vollig unzumutbar.

In der mundlichen Verhandlung vom 10.12.2018 tragt die Beklagte zudem vor, dass das
Unternehmen der C. heute zwei leitende Angestellte habe, den technischen und den kauf-

mannischen Leiter. Das Aufgabengebiet des kaufmannischen Leiters setze sich aus den
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Themenschwerpunkten Rechnungswesen mit Nebenbuchhaltungen, Energiewirtschaftli-
che Prozesse (Marktkommunikation), Messstellenbetrieb, Realwirtschaft und Kundenser-
vice zusammen. Das Gehaltsgeflige des kaufméannischen Leiters bewege sich bei einem
Jahreseinkommen von € xx.xxx,xx. Die Aufgabe des kaufm&nnischen Leiters werde in ei-
nem hohen Mal3e selbstéandig abgewickelt, in einem erweiterten Verstandnis von Ge-
schaftsleitung (Management-Team). Das Gehalt des technischen Leiters bewege sich et-
was oberhalb des kaufmannischen Leiters (Gré3enordnung 10 % — 20 % hdoher).

Das Gericht hat Beweis erhoben hinsichtlich der streitigen Behauptung des Klagers, dass
im Gespréch zwischen dem Klager und Herrn E. am 18.04.2002 ausdricklich klargestellt
worden sei, dass die Arbeitnehmerstellung des Klagers immer Grundlage des Beschéfti-
gungsverhaltnisses zwischen den Parteien habe sein sollen, durch Einvernahme des Zeu-
gen E. (vgl. Sitzungsprotokoll vom 10.12.2018, BIl. 652 ff. d.A.).

Wegen des Sachvortrags der Parteien im Einzelnen wird Bezug genommen auf die erstin-
stanzlich gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen vom 06.02.2017 (Bl. 17 ff. d.A),
08.03.2017 (Bl. 40 ff. d.A.)), 17.03.2017 (Bl. 54 ff. d.A.), 11.04.2017 (BIl. 61 ff. d.A,,
10.05.2017 (BIl. 99 f. d.A.), 11.05.2017 (BIl. 86 ff. d.A.), 23.08.2017 (Bl. 112 f. d.A)),
06.09.2017 (BI. 116 f. d.A.), 15.11.2017 (BIl. 136 ff. d.A.), 19.12.2017 (Bl. 171 f. d.A)),
02.01.2018 (BI. 196 ff. d.A.), 07.02.2018 (BI. 227 ff. d.A.) und 13.03.2018 (BI. 361 ff. d.A.),
die zweitinstanzlich gewechselten Schriftsatze vom 14.05.2018 (BI. 389 d.A.), 16.05.2018
(Bl. 406 d.A.), 24.05.2018 (BI. 409 d.A.), 13.06.2018 (BIl. 412 d.A.), 11.07.2018 (BI. 413 ff.
d.A), 16.08.2018 (BI. 445 d.A.), 17.08.2018 (BIl. 446 d.A.), 07.09.2018 (BI. 463 ff. d.A.),
05.11.2018 (BI. 479 ff. d.A.), 29.11.2018 (BI. 581 f. d.A.), 30.11.2018 (BI. 583 ff. d.A.) und
08.01.2019 (BI. 665 ff. d.A.) 08.01.2019 (BI. 664 ff. d.A.), 28.01.2019 (BI. 713 ff. d.A.) und
30.01.2019 (BI. 817 d.A.) sowie auf die Sitzungsprotokolle vom 21.03.2017 (Bl. 52 f. d.A.),
22.02.2018 (BI. 357 f. d.A.), 08.11.2018 (BI. 546 ff. d.A.), 10.12.2018 (BI. 652 ff. d.A.).
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Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig.

1. Sie ist nach § 64 Abs. 1, 2 Buchst. ¢ ArbGG statthaft und form- und fristgerecht
eingelegt und begrindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i.V.m. 88 519
Abs. 2, 520 Abs. 3, 222 ZPO. Die Schriftform der Berufungseinlegung wurde jedenfalls mit
dem zweiten Schriftsatz der Beklagten vom 16.05.2018, der die vollstandige Unterschrift

des Prozessbevollmachtigten des Klagers enthalt, gewahrt.

2. Die Klage ist bezuglich der Kiindigungsschutzantrage zulassig. Die Rechtswirksam-
keit der in der Berufungsinstanz noch streitgegenstandlichen Kiundigungen wird nicht nach
8§ 7 KSchG fingiert. Der Klager hat gegen die Kindigung vom 06.03.2017 mit der am
14.03.2017 zugestellten Klageerweiterung vom 08.03.2017 rechtzeitig i.S.d. § 4 Satz 1
KSchG Klage erhoben. Gegen die Kiindigung vom 14.03.2017 hat er mit deram 21.03.2017
zugestellten Klageerweiterung vom 17.03.2017 ebenfalls rechtzeitig Klage erhoben.

3. Fur den allgemeinen Feststellungsantrag zu Ziffer 4. fehlte auch bei Schluss der
letzten mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz am 10.12.2018 das Rechtsschutz-
bedurfnis, weshalb dieser unzuldssig ist. Voraussetzung fir eine Klage gemaf § 256 Abs. 1
ZPO ist das Vorliegen eines rechtlichen Interesses an der beantragten Feststellung. Anders
als bei einer Leistungs- und Gestaltungsklage kann bei der Feststellungsklage nicht davon
ausgegangen werden, dass das Rechtsschutzbediirfnis in der Regel vorliegt, sondern es
muss stets nachgewiesen werden. Diesen Nachweis hat der Klager nicht erbracht, da Uiber
die konkret angegriffenen Kiindigungen vom 06.03.2017 und 14.03.2017 hinaus weitere
Kindigungstatbestande nicht vorgetragen werden. Insoweit war die Klage, wie das Arbeits-

gericht zutreffend erkannt hat, als unzulassig abzuweisen.
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Die Berufung ist in der Sache begrundet. Das Arbeitsgericht hat die Klage hinsichtlich der
Kindigungsschutzantrége zu Unrecht abgewiesen. Der Anstellungsvertrag der Parteien
vom 30.04./05.05.2002 wurde durch die am 17.03.2003, 02.05.2005 und 05.11.2015 abge-
schlossenen Geschéftsfuhrer-Dienstvertrage nicht beendet. Vielmehr lebte der wéhrend
der Zeit des Geschaéftsfuhrer-Dienstverhéaltnisses ruhende Arbeitsvertrag ab 01.01.2017 mit
Beendigung des 3. Geschéftsfiihrervertrages zum 31.12.2016 wieder auf. Die Kiindigungen
vom 06.03.2017 und 14.03.2017 sind wegen fehlender Beteiligung des Betriebsrates gem.
§ 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam. Deshalb war das Urteil des Arbeitsgerichts hinsichtlich der

zulassigen Klage abzuandern und den Kindigungsschutzantragen stattzugeben.

1. Der Klager hat gegen die beiden Kindigungen vom 06.03.2017 und 14.03.2017
Kindigungsschutzklage erhoben. Eine Kindigungsschutzklage ist nur begriindet, wenn
zum Zeitpunkt der mit der Kiindigung beabsichtigten Beendigung des Rechtsverhaltnisses
ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Andernfalls kann nicht festgestellt werden, dass das
Arbeitsverhdltnis durch die Kindigung nicht aufgelést worden ist (vgl. BAG, Urteil vom
14.06.2006 — 5 AZR 592/05, NZA 2006, 1154, Rn. 14; Urteil vom 20.09.2000 — 5 AZR
271/99, NZA 2001, 210, Rn. 12). Hat kein Arbeitsverhéltnis bestanden, ist die Klage — ohne
dass es auf die Prifung der Wirksamkeit der Kiindigung noch ankdme — als unbegriindet
abzuweisen (vgl. BAG, Urteil vom 14.06.2006 — 5 AZR 592/05, a.a.O.; Urteil vom
20.09.2000 — 5 AZR 271/99, a.a.O., Rn. 12).

2. Zum Zeitpunkt des Ausspruchs der streitgegenstandlichen Kindigungen vom
06.03.2017 und 14.03.2017 bestand zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis. Die Aus-
legung (88 133, 157 BGB) des Anstellungsvertrages vom 30.04.2002/05.05.2002 und des
1. Geschéftsfihrervertrages vom 17.03.2003 sowie der weiteren Dienstvertrage vom
02.05.2005 und 05.11.2015 ergibt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch
den 1. Geschéftsfuhrervertrag vom 17.03.2003 noch durch einen der beiden weiteren ab-
geschlossenen Geschéftsfuhrervertrdge beendet wurde. Dies ergibt sich aus dem Willen
der vertragsschlieRenden Parteien, der in den Vertrdgen deutlich zum Ausdruck gebracht

wurde sowie aus dem Sinn und Zweck der Vertrage.
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a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts liegt in dem Ab-
schluss eines Geschéftsfuhrervertrags durch einen angestellten Mitarbeiter im Zweifel die
konkludente Aufhebung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses. Nach dem Willen der ver-
tragsschlieRenden Parteien soll regelmafig neben dem Dienstverhéltnis nicht noch ein Ar-
beitsverhaltnis ruhend fortbestehen. Dem Arbeitnehmer muss im Regelfall klar sein, dass
er, wenn anderes nicht vereinbart wird, mit dem Abschluss eines Geschéftsfiihrer-Dienst-
vertrags seinen Status als Arbeitnehmer aufgibt. Die vertraglichen Beziehungen werden auf
eine neue Grundlage gestellt, die bisherige Grundlage verliert inre Bedeutung. Eine andere
Auslegung kommt nur in Ausnahmefallen in Betracht, fur die zumindest deutliche Anhalts-
punkte vorliegen mussen (vgl. BAG, Urteil vom 14.06.2006 — 5 AZR 592/05, NZA 2006,
1154, Rn. 18, m.w.N.; BAG, Beschluss vom 03.02.2009 — 5 AZB 100/08, NZA 2009, 669,
Rn. 8; BAG, Urteil vom 07.10.1993 — 2 AZR 260/93, NZA 1994, 212). Hierzu zahlt etwa die
nur fur eine kurze Zeit befristete Ubertragung der Geschéftsfiihrerstellung bei sonst unver-
anderten Vertragsbedingungen. Dagegen spricht z.B. die Verbesserung der Verglitung in
dem Geschaftsflhrerverhéltnis gegen ein ruhend gestelltes Arbeitsverhéltnis (vgl. BAG, Ur-
teil vom 14.06.2006 — 5 AZR 592/05, a.a.0O., m.w.N.). Fur die Beurteilung des Parteiwillens
kénnen ferner die Stellung des Arbeitnehmers im Unternehmen und die Grinde der Ge-
schéftsfiihrerbestellung von Bedeutung sein (vgl. BAG, Urteil vom 14.06.2006 — 5 AZR
592/05, a.a.0., Rn. 18). Die Vermutungsregelung, dass durch Abschluss eines Geschafts-
fihrer-Dienstvertrages zwischen einem Arbeitnehmer und seinem Arbeitgeber zugleich das
bisherige Arbeitsverhéaltnis zum Zeitpunkt des Beginns des Geschaftsfuhrer-Dienstverhalt-
nisses aufgeldst wird, gilt nicht, soweit klar und eindeutig etwas anderes vertraglich verein-
bart worden ist (vgl. BAG, Urteil vom 19.07.2007 — 6 AZR 774/06, NZA 2007, 1095, Rn.
10). Ein einvernehmlich aufgehobenes Arbeitsverhaltnis lebt nicht wieder auf, wenn der
ehemalige Arbeitnehmer als Geschaftsfuhrer abberufen wird (vgl. BAG, Urteil vom
14.06.2006 — 5 AZR 592/05, a.a.O., m.w.N.).

b) Unter Bertlicksichtigung der dargelegten Grundsétze kann die vom Bundesarbeits-
gericht aufgestellten Vermutungsregel auf den vorliegenden Fall nicht angewendet werden.
Es liegen hier besondere, vom Klager dargelegte Umstande vor, die erkennen lassen, dass
nach dem ubereinstimmenden Willen der vertragsschlieRenden Parteien das Arbeitsver-
haltnis neben dem Dienstverhdltnis ruhend fortbestehen und bei Beendigung der Téatigkeit

als Geschaftsfuhrer wiederaufleben sollte. Dieser Wille der Parteien wurde auch klar und
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deutlich in den abgeschlossenen Vertragen zum Ausdruck gebracht. Dass die Parteien zu
Beginn ihrer Zusammenarbeit den ausdricklichen Willen hatten, zwei parallele Vertrage
abzuschliel3en und diese Vertragskonstruktion auch seitens des Aufsichtsrates der Beklag-
ten gebilligt wurde, war zuletzt nicht mehr streitig. Streitig geblieben ist jedoch die Frage,
ob dieser Parteiwille in den abgeschlossenen Vertragen klar und eindeutig zum Ausdruck
gekommen ist und ob der abgeschlossene Arbeitsvertrag durch den 1. Geschéftsfuhrerver-
trag vom 17.03.2003, den 2. Geschaftsfuhrervertrag vom 02.05.2005 oder den 3. Ge-
schaftsfihrervertrag vom 05.11.2015 oder durch die Eigenkindigung des Klagers vom
29.06.2015 beendet worden ist.

aa) Nach der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht Minchen vom
08.11.2018 und der Verkundung eines Beweisbeschlusses zur Einvernahme des Zeugen
E. hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 27.11.2018 ergénzend vorgetragen, dass der Ge-
schéftsfuihrer der Beklagten, Herr K., im Beisein von Frau L., der Leiterin stadtische Finan-
zen der C-Stadt, mit den ehemaligen Aufsichtsratsmitgliedern N. und M., sowie dem ehe-
maligen Aufsichtsratsvorsitzenden H. die streitgegenstandlichen Vorkommnisse wahrend
deren Amtszeit besprochen habe. Diese hatten angegeben, dass sie sich bewusst gewesen
seien, dass das Nebeneinander des Arbeitsvertrages als kaufmannischer Leiter und des
1. Dienstvertrages als Geschaftsfihrer beim Klager im Rahmen der Vertragsverhandlungen
gewollt gewesen sei. Die von der Beklagten vorgetragenen Hintergriinde dieser Vertrags-
gestaltung — bestehende Zweifel des vorherigen Geschaftsflihrers E. und des Aufsichtsrats
an der Eignung des Klagers als Geschéftsfihrer — sind streitig. Die Beklagte fuhrte zudem
auch aus, dass der Aufsichtsrat insoweit ausschlief3lich die Beklagte habe schiitzen wollen,
damit diese im Falle der Nichteignung des Kléagers nicht plotzlich auch noch ohne kaufmén-
nischen Leiter dastehe. Geplant gewesen sei schlie3lich die Fortfihrung der Personalunion
Geschaftsfuhrung mit kaufmannischer Leitung. Allerdings seien spéatestens zum Zeitpunkt
des Abschlusses des 2. Geschaftsfihrer-Dienstvertrages vom 02.05.2005 die Zweifel an
der Eignung des Klagers als Geschaftsfuhrer und kaufmannischer Leiter ausgeraumt ge-
wesen. Der Aufsichtsrat sei dementsprechend mit Abschluss des 2. Geschéftsfuhrervertra-
ges davon ausgegangen, dass nur noch ein Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien be-
stehe, namlich ein Geschaftsfiihrervertrag, da sich der Klager inzwischen ausreichend be-

wéhrt habe und es keines Schutzes fur die Beklagte mehr bedurft habe.



4 Sa 336/18

-41 -

bb)  Der Wille der Parteien, zwei parallele Vertrage — namlich einen Arbeitsvertrag und
einen Dienstvertrag — abzuschliel3en, wurde im Rahmen der durchgefihrten Einvernahme
des Zeugen E. zur Uberzeugung des Gerichts bewiesen und ist von der Beklagten beziig-

lich eines entsprechenden Willens des Aufsichtsrats auch bestatigt worden.

) Nach dem zuletzt erfolgten eigenen Vortrag der Beklagten — siehe Il. 2. b) aa) —
waren sich die ehemaligen Aufsichtsratsmitglieder bewusst, dass das Nebeneinander des
Arbeitsvertrages als kaufmannischer Leiter und des 1. Dienstvertrages als Geschéftsfuhrer
beim Klager im Rahmen der Vertragsverhandlungen gewollt gewesen sei. Entsprechend
dem Protokoll der Aufsichtsratssitzung vom 29.04.2002 (vgl. Anlage K 15, Bl. 212 d.A))
haben u.a. die Herren H. (damals Aufsichtsratsvorsitzender und 1. Birgermeister) und N.
(damals Aufsichtsratsmitglied) an dieser Sitzung — neben dem bisherigen Geschéftsfuhrer
der Beklagten, Herrn E. — teilgenommen. In dieser Sitzung hat der Aufsichtsrat den Anstel-
lungsvertrag fur den neuen Geschaftsfihrer beraten und die Geschéftsfihrung — zum da-
maligen Zeitpunkt Herr E. — beauftragt, diesen Vertrag — nach Einarbeitung der getroffenen
Anderungen — mit dem Klager abzuschlieRen. Zudem wurde am gleichen Tag der Dienst-
vertrag vorberaten und grundséatzlich akzeptiert. Am 18.07.2002 hat der Aufsichtsrat in sei-
ner Sitzung, an der unter anderem die Herren H. und M. (damals Aufsichtsratsmitglied) —
neben dem bisherigen Geschéaftsfihrer der Beklagten, Herrn E. — teilgenommen haben,
den Dienstvertrag abschlieBend beraten und beschlossen. Nach der Billigung dieser 2-Ver-
trage-Konstruktion durch den Aufsichtsrat wurden die Vertrage von dem damaligen Ge-
schaftsfihrer Herrn E. an den Klager mit Schreiben vom 30.04.2002 Ubersandt mit der Bitte,
den Anstellungsvertrag zu unterzeichnen. Dies ist am 05.05.2002 erfolgt.

2) Nach dem Willen der Parteien sollten die kaufmannischen Aufgaben stets Grund-
lage des Beschaftigungsverhdltnisses sein. Dies wurde u.a. vom Zeugen E. in der ,Ge-
sprachsunterlage zum Treffen mit Herrn A. am 18.04.2002° festgehalten. Zweck des An-
stellungsvertrages als kaufmannischer Leiter war es, dass, wenn der Geschaftsfihrer-
Dienstvertrag wegfalle, auf Basis des Anstellungsvertrages als kaufmannischer Leiter wei-
tergearbeitet werden kénne und die Beklagte nicht mit dem Geschaftsfihrer zugleich auch
den kaufmannischen Leiter verliert. Zu dem Anstellungsvertrag als kaufmé&nnischer Leiter
sollte als Ergédnzung der Dienstvertrag als Geschaftsfuhrer abgeschlossen werden. Dies
steht fest aufgrund der Aussage des Zeugen E. (vgl. Protokoll vom 10.12.2012, Bl. 654 ff.
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d. A). Der Zeuge war in seinen Aussagen widerspruchsfrei und glaubwuirdig. Es wurden
keine Umstande ersichtlich, die gegen die Glaubwirdigkeit des Zeugen sprechen. Auch
wenn Herr E. im Zusammenhang mit seiner Benennung als Zeuge Kontakt mit dem Klager
hatte und von diesem auch diverse Unterlagen wie den Arbeitsvertrag, den Geschéftsfuh-
rer-Dienstvertrag und die ,Gesprachsunterlage zum Treffen mit Herrn A. am 18.04.2002"
erhalten hat, bestehen keine Bedenken, dass der Zeuge seine Aussage nicht frei und un-
beeinflusst gemacht haben kdnnte. Der Zeuge hat den Erhalt der Unterlagen von Seiten
des Klagers aufgrund entsprechender Nachfragen bei seiner Einvernahme sofort offenge-
legt und glaubhaft versichert, dass der Klager ihn nicht beeinflusst habe. Der Zeuge war
der ehemalige Geschéftsfuihrer der Beklagten und Vorganger des Klagers. Er machte nicht
den Eindruck, ,im Lager“ des Klagers zu stehen. Aufgrund des langen Zeitraums, der seit
den damaligen Vertragsverhandlungen vergangen ist, spricht auch nichts dagegen, dass
der Zeuge Einblick in die damaligen, von ihm erstellten Vertragsunterlagen nimmt, um sein
Erinnerungsvermdgen zu unterstiitzen; aus Sicht der Kammer wurde die Glaubwirdigkeit

seiner Aussage dadurch jedenfalls nicht beeintrachtigt.

cc) In dem am 30.04. bzw. 05.05.2002 unterzeichneten Arbeitsvertrag und in dem am
17.03.2003 abgeschlossenen 1. Dienstvertrag ist der Parteiwille, zwei parallele Vertrage

abzuschliel3en, hinreichend klar und deutlich zum Ausdruck gebracht worden.

(2) Neben dem Abschluss eines Arbeitsvertrags wurde in Ziffer 1.1 des Anstellungsver-
trages bereits geregelt, dass vorgesehen sei, dem Klager ab dem 01.01.2003 die Ge-
schaftsfihrung der Beklagten zu Ubertragen. Im nachsten Satz heif’t es dann: ,Dazu wird
in Ergénzung dieses Vertrages ein Dienstvertrag abgeschlossen.” Bereits die Verwendung
des Begriffs ,Erganzung® zeigt klar und deutlich, dass — entsprechend dem tatsachlich vor-
handenen Parteiwillen — von einer Koexistenz von Dienstvertrag und Arbeitsvertrag ab Ab-
schluss des Geschaftsfihrer-Dienstvertrages auszugehen ist. Wenn die Parteien formulie-
ren, dass der zuerst abgeschlossene Arbeitsvertrag durch den spater abgeschlossenen
Dienstvertrag ,ergédnzt” werden soll, wird damit durch den Wortlaut deutlich zum Ausdruck
gebracht, dass der spatere Dienstvertrag den friiheren Arbeitsvertrag gerade nicht ablésen,
ersetzen oder verdréngen soll, sondern zu der bereits bestehenden Vertragslage hinzutritt.

Der Klager verweist zurecht darauf, dass der Begriff ,,Ergdnzung” nach dem Duden ein Hin-
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zufligen oder auch Erweitern oder Vervollstandigen meint. Das Hinzutreten des Dienstver-
trages zeigt sich auch darin, dass in § 1 Ziffer 1 Satz 1 nur auf die Einstellung des Klagers
als kaufmannischer Leiter Bezug genommen wird, ohne die Tatigkeit als kaufmannischer
Leiter nochmals — wie in Ziffer 1.5 des Anstellungsvertrages (,1.5 Herr A. hat alle Aufgaben
eines kaufménnischen Leiters einschlie3lich der Erstellung der Jahresabschlisse zu Uber-
nehmen. Der Aufgabenkreis kann durch die Firma je nach den betrieblichen Erfordernissen
erweitert oder beschréankt werden.”) — inhaltlich néher zu beschreiben. Dies war, wenn man
von zwei sich tberdeckenden Vertragen ausgeht, nicht erforderlich. Hinsichtlich der Vergu-
tung wird im erganzenden 1. Dienstvertrag — wie auch schon im Arbeitsvertrag — die Ge-
samtvergitung des Geschéftsfiihrers geregelt, die allerdings das Gehalt des kaufmanni-
schen Leiters lediglich um 500,00 € brutto Ubersteigt. Diese nur geringe Erhdéhung des Ge-
halts fur die Tatigkeit als Geschéftsfihrer und kaufménnischer Leiter zeigt, dass die Téatig-
keit als kaufmannischer Leiter den Schwerpunkt der Geschaftsfiihrertatigkeiten ausmachte.
Wenn zwei, sich weitgehend Uberlappende Vertrage existieren, kénnen diese nicht gleich-
zeitig erfullt werden, sondern es wird vielmehr nur der zuletzt abgeschlossene Vertrag tat-
sachlich umgesetzt — auch wenn fiir die Aufgabenbeschreibung des kaufménnischen Lei-
ters auf den Anstellungsvertrag vom 30.04./05.05.2002 zurlickgegriffen werden muss —
wahrend der friiher abgeschlossene Arbeitsvertrag ruht. Nur mit dem Ruhen dieses Vertra-
ges und seinem eventuellen Wiederaufleben bei Beendigung des Dienstvertrages kann der
mit dem unbefristeten Anstellungsvertrag beabsichtigte Zweck, namlich die Méglichkeit,
den Arbeitnehmer auch nach einer etwaigen Abberufung von der Geschéftsfiihrerposition
auf Basis des Anstellungsvertrages als kaufmannischen Leiter weiter zu beschéftigen, um
einen gleichzeitigen Verlust von Geschaftsfihrer und kaufmannischem Leiter zu vermei-

den, erreicht werden.

2) Das streitgegenstandliche Arbeitsverhéaltnis diente nicht lediglich der Erprobung des
Klagers fir die von Anfang an in Aussicht genommene Tatigkeit als Geschéaftsfihrer. An-
haltspunkte fir eine Vermutung, dass mit dem Abschluss des Geschaftsfihrervertrages
vom 17.03.2003 das vorhergehende (Probe-)Arbeitsvertragsverhéaltnis von den Parteien als
gegenstandslos angesehen wurde, liegen nicht vor. Vielmehr wird in Ziffer 1.3 ausdricklich
geregelt, dass, sofern das Arbeitsverhaltnis wahrend der 6-monatigen Probezeit nicht ge-

kundigt wird, es als unbefristet abgeschlossen gilt. Da zum Zeitpunkt des Abschlusses des

Arbeitsvertrages bereits die spatere Ubertragung der Geschéftsfiihrung zum 01.01.2003 in
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Aussicht gestellt wurde, hatte es einer Regelung betreffend den unbefristeten Abschluss
des Arbeitsvertrages nicht bedurft, wenn dieser Vertrag spatestens mit Ablauf der Probezeit
aufgrund des Geschéftsfiihrervertrags hatte beendet werden sollen. Die Regelung in Ziffer
1.3 macht deutlich, dass eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gerade nicht beabsich-
tigt war. Bestatigt wird dieses Ergebnis dadurch, dass der Klager in seinem Schreiben vom
13.04.2002 (vgl. Anlage K 19 des Berufungsbegriindungsschriftsatzes vom 11.07.2018,
Bl. 433 f. d.A.) ausdrucklich eine Befristung des Arbeitsverhéltnisses auf drei Monate vor-
geschlagen hatte. Da dies von der Beklagten aber nicht gewollt war, wie sich aus der Ein-
vernahme des Zeugen E. und der Gesprachsunterlage vom 18.04.2002 ergibt, wurde der
Anstellungsvertrag jedoch am 30.04. bzw. 05.05.2002 als ein mit erfolgreichem Ablauf der
Probezeit unbefristeter Vertrag abgeschlossen.

3) Gegen die Ablosung des Arbeitsverhaltnisses durch den 1. Geschaftsfihrervertrag
vom 17.03.2003 spricht auch die Regelung in der Ziffer 6. des Anstellungsvertrages sowie
die dieser entsprechenden Regelung in § 8 Ziffer 6. des 1. Geschaftsflihrervertrages vom

17.03.2003. In diesen Ziffern wird jeweils ausdrticklich geregelt, dass das Arbeitsverhaltnis

ohne Kindigung (erst) am Ende des Monats endet, in dem der Geschaftsfihrer das 65. Le-
bensjahr vollendet. Die Regelung in Ziffer 6. des Anstellungsvertrages unterstreicht durch
die Bezugnahme auf den — zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses erst kiinftig zu bestellen-
den — ,Geschéftsfiihrer” deutlich, dass auch nach Ubernahme der Geschéftsfilhrertatigkeit
und Abschluss des Dienstvertrages das Arbeitsverhaltnis nicht endet, sondern weiterbe-
steht, langstens jedoch bis zu dem Monat, in dem der Geschéftsfuhrer die Regelalters-
grenze erreicht. Diese Regelung ware bei einer gewollten konkludenten Beendigung des
Anstellungsvertrages durch den Abschluss des Geschéftsfuhrer-Dienstvertrages unnotig
und sinnfrei. Sowohl im 1. Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag vom 17.03.2003 als auch in dem
diesen ersetzenden 2. Geschéftsfihrer-Dienstvertrag vom 02.05.2005 wurde jeweils unter

§ 8 Ziffer 6 nahezu wortgleich geregelt, dass das Arbeitsverhaltnis unbeschadet der Rege-

lung in 8§ 8 Ziffer 1 (Laufzeit des Dienstvertrages) ohne Kindigung am Ende des Monats
endet, in dem der Geschaftsfihrer das 65. Lebensjahr vollendet. Hierbei handelt es sich
um einen klaren und deutlichen Hinweis, dass das — entsprechend dem Auslegungsergeb-
nis parallel existierende — Anstellungsverhéltnis nicht durch den Abschluss eines Ge-

schéftsfuhrervertrages beendet werden sollte.
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(4) Diesem Auslegungsergebnis steht schlief3lich auch nicht die Regelung in § 9 Abs. 2
des Geschéftsfiihrer-Dienstvertrages entgegen, wonach ,Vereinbarungen aufRerhalb die-
ses Vertrages® nicht geschlossen worden seien. Diese Klausel ist vielmehr dahingehend
auszulegen (88 133, 157 BGB), dass keine Vereinbarungen auf3erhalb des Geschaftsfuh-
rervertrages, also betreffend die Geschéftsfiihrertatigkeit fur die Beklagte, geschlossen
wurden. Der zuvor abgeschlossene Arbeitsvertrag vom 30.04./05.05.2002 betreffend die
Tatigkeit als kaufmannischer Leiter der Beklagten blieb hiervon unberiihrt. Die Formulierung
in 8 9 Abs. 2 des Geschéftsfiihrervertrages stellt deshalb auch keinen Anhaltspunkt dafir
dar, dass nicht neben diesem Geschaftsfiihrervertrag ein weiterer Vertrag — namlich der
Arbeitsvertrag vom 30.04./05.05.2002 — parallel existiert.

dd) Das mit dem Anstellungsvertrag vom 30.04./05.05.2002 begriindete Arbeitsverhalt-
nis der Parteien endete deshalb entgegen der Auffassung der Beklagten nicht mit dem
rickwirkend zum 01.01.2003 abgeschlossenen 1. Geschaftsfihrer-Dienstvertrag vom

17.03.2003, sondern bestand als ruhendes Vertragsverhaltnis fort.

(2) Wie bereits unter Il. 2. b) cc) (1) ausgefuhrt, sollte der am 17.03.2003 abgeschlos-
sene 1. Geschaftsfuhrervertrag erganzend zu dem Arbeitsvertrag hinzukommen. Der Wille
der Parteien, zwei parallel geltende Vertrage abzuschlieBen, kommt in den Vertragen, wie
dargelegt, auch klar und eindeutig zum Ausdruck. Die nachvollziehbare und durchdachte
Absicht, das erfolgreiche Absolvieren einer sechsmonatigen Probezeit zur Voraussetzung
fur die Bestellung des Klagers zum Geschaftsfihrer zu machen, fuhrt gleichwohl vorliegend
nicht zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, da — gemal} der Regelung in Ziffer 1.3 des
Anstellungsvertrages — mit dem erfolgreichen Absolvieren der sechsmonatigen Probezeit

das Arbeitsverhaltnis als unbefristet abgeschlossen gilt.

2) Vielmehr ergibt die Auslegung gemald 88 133, 157 BGB, dass nach der Bestellung
des Klagers zum Geschéftsfuhrer das Anstellungsverhdltnis als ruhendes Arbeitsverhaltnis
fortbestehen sollte, um gegebenenfalls mit der Beendigung der Geschéaftsfiihrertatigkeit

des Klagers, z.B. durch Abberufung, wiederaufzuleben.

(a) Nach § 157 BGB sind Vertrage so auszulegen, wie die Parteien sie nach Treu und

Glauben unter Berucksichtigung der Verkehrssitte verstehen mussten. Zudem ist bei der
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Auslegung der einem Vertragsschluss zu Grunde liegenden maf3geblichen Willenserklarun-
gen gem. 8 133 BGB der wirkliche Willen der Parteien zu erforschen und nicht an dem
buchstablichen Sinne des Ausdrucks zu haften. Dabei sind auch auf3erhalb der Vereinba-
rung liegende Umsténde einzubeziehen, soweit sie einen Schluss auf den Sinngehalt der
Erklarung zulassen. Ebenso sind die bestehende Interessenlage und der mit dem Rechts-
geschéaft verfolgte Zweck zu bericksichtigen (st. Rspr., vgl. etwa BAG, Urteil vom
10.12.2014 — 10 AZR 63/14, NZA 2015, 483).

(b) Da sich das Vertragsverhaltnis wie im Falle der Befristungsrechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (st. Rspr.; vgl. BAG, Urteil vom 24.02.2016 — 7 AZR 182/14, juris, Rn. 14;
Urteil vom 10.03.2004 — 7 AZR 402/03, NZA 2004, 925, Rn. 15; Urteil vom 07.10.1993 —
2 AZR 260/93, a.a.0., Rn. 29) nach dem zuletzt abgeschlossenen Vertrag bestimmt, ist hier
davon auszugehen, dass der zunéchst abgeschlossene Arbeitsvertrag mit Abschluss des
1. Geschaftsfuhrer-Dienstvertrages konkludent ruhend gestellt wurde fir die Laufzeit des
Geschaéftsfuhrer-Vertragsverhaltnisses. Dieses wurde zunéachst fir die Dauer von 3 Jahren
abgeschlossen und sollte sich jeweils um weitere 5 Jahre verlangern, wenn es nicht frist-
gerecht geklndigt wird. Das einvernehmlich ruhende Arbeitsverhaltnis lebt dann erst wieder
auf, wenn der Geschaftsfihrervertrag gekindigt oder der Geschaftsfiihrer durch Beschluss
des Aufsichtsrates abberufen wird. Genau dies entsprach auch dem Sinn und Zweck der
Doppelvertragskonstruktion. So wiirde die Beklagte mit der Beendigung des Geschaftsfiih-
rervertrages nicht zwingend neben dem Geschaftsfuhrer zugleich den kaufmannischen Lei-
ter verlieren, sondern konnte den Arbeitnehmer trotz erfolgter Kiindigung des Geschafts-
fuhrervertrages oder Abberufung als Geschéftsfihrer noch in der Funktion des kaufmanni-
schen Leiters weiterbeschaftigen, z.B. bis sie einen neuen Geschéftsflhrer einstellt bzw.

beruft, der wieder in Personalunion auch die kaufménnische Leitung tbernimmt.

(c) Gegen dieses Auslegungsergebnis sprechen auch nicht die von der Beklagten an-
gefuhrten duReren Umsténde. Die im Dezember 2016 durchgefihrte ,Abschiedsfeier” des
Klagers ist kein in diesem Sinne zu berlicksichtigender Umstand, da sie keine Ruck-
schlisse auf den Parteiwillen bei dem schon viel friiher abgeschlossenen Geschéftsfuhrer-
vertrag vom 05.11.2015 oder einem der zuvor abgeschlossenen Geschéftsfiihrer-Dienst-
vertrdge vom 17.03.2003 bzw. vom 02.05.2005 zul&sst. Gleiches gilt fir die auf3ergerichtli-

che Geltendmachung von Abgeltungsanspriichen fir Uberstunden und Urlaub Ende 2016.
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Es kommt rechtlich auch nicht darauf an, wie der Klager die strittige Rechtslage bezlglich
der Fortdauer seines Dienstvertrages oder seines Arbeitsvertrages einschatzte. Der Klager
hat zudem bestritten, dass der seit dem 01.03.2018 téatige kaufmannische Leiter, Herr J.,
dem Geschaftsfuhrer der Beklagten, Herrn K., am 30.11.2018 erstmals mitgeteilt habe,
dass der Klager ihm kurz nach Dreikdnig im Januar 2017 gesagt habe, dass er ganz tber-
rascht sei, dass er ggf. doch noch als kaufmannischer Leiter angestellt sei, wovon er zum
Zeitpunkt seiner Abschiedsfeier Ende 2016 nicht ausgegangen sei. Eine solche AuRerung
wirde auch im Widerspruch zu den vom Klager Ende 2016 an die Beklagte tbersandten
Schreiben stehen. Denn mit Schreiben vom 30.12.2016 (vgl. Anlage K 20, Bl. 698 d.A.),
das der Beklagten am 02.01.2017 zuging, teilte der Klager der Beklagten mit, dass ihm
nunmehr die Stelle des kaufménnischen Leiters zustehe und er sich auf eine Fortsetzung
der Zusammenarbeit freue. Mit weiterem Schreiben vom 22.01.2017 (vgl. Anlage K 21, BI.
699 d.A)), das der Beklagten am 24.01.2017 zuging, bot der Klager erneut seine Arbeit als
kaufméannischer Leiter an. Der Klager hat damit — trotz Abschiedsfeier und unterstellter von
ihm mundlich geauRerter abweichender Rechtsmeinungen — unmissverstandlich schriftlich
klargestellt, dass er weiterhin vom Bestand eines Arbeitsverhéltnisses ausgehe und dessen
Erflllung auch einfordere. Dies hat die Beklagte mit Schreiben vom 26.01.2017 (vgl. Anlage
K 22, Bl. 700 d.A.) abgelehnt.

ee) Das seit dem Abschluss des 1. Geschéftsfiihrer-Dienstvertrages vom 17.03.2003
ruhende Arbeitsverhaltnis der Parteien wurde auch nicht durch den 2. Geschéftsfihrer-
Dienstvertrag vom 02.05.2005 beendet.

) Es kann offenbleiben, ob die Rechtsprechung des BAG zur Vermutungsregel, dass
beim Abschluss eines Geschaftsfihrervertrags zwischen einem Arbeitnehmer und seinem
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis konkludent aufgehoben wird, auf den Abschluss eines
weiteren Geschaftsfuhrer-Dienstvertrages Uberhaupt anwendbar ist. Es liegen jedenfalls
hier ausreichend Anhaltspunkte dafir vor, dass der 1. Geschaftsfuhrervertrag vom
17.03.2003 das Arbeitsverhaltnis nicht beenden sollte. Ausweislich des § 8 Ziffer 1 des 2.
Geschaftsfuhrervertrages vom 02.05.2005 lste dieser den 1. Geschaftsfuhrervertrag ab.
Der 2. Geschaftsfuhrervertrag entspricht weitgehend dem 1. Geschéftsfihrervertrag; um

eine ,Neuregelung®, wie die Beklagte meint, handelt es sich gerade nicht. Vielmehr wurde



4 Sa 336/18

-48 -

der Vertrag einerseits hinsichtlich der zwischenzeitlich erfolgten Eintragung ins Handelsre-
gister (8 1 Ziffer 1.), der inzwischen abgeschlossenen Direktversicherung (8§ 4 Ziffer 5.) und
der Vertragsdauer (§ 8 Ziffer 1.) aktualisiert. Andererseits wurde — nach Uberprifung der
Bezlige, welche entsprechend dem Vertrag vom 17.03.2003 vor Ablauf des 3. Jahres nach
Ubernahme der Geschéftsfiihrung erfolgen sollte — die Vergutung erhoht (§ 3 Ziffer 1.) und
die im 1. Geschaftsfuhrervertrag bei Bewahrung (oder entsprechender Leistung) bereits in
Aussicht gestellte Zahlung einer Tantieme (8 3 Ziffer 6.) vereinbart. Diese Aktualisierung
und Ergdnzung des 1. Geschaftsflihrervertrages lasst den ruhenden Arbeitsvertrag ganz-
lich unberdihrt. Auch im 2. Geschéftsfuhrervertrag vom 02.05.2005 heif3t es in Ziffer 6. wie
bisher, dass das Arbeitsverhaltnis unbeschadet der Regelungen in Ziffer 1 ohne Kiindigung
am Ende des Monats endet, in dem der Geschéftsfuhrer das 65. Lebensjahr vollendet. In-
nerhalb der Doppelkonstruktion ,Arbeitsvertrag + Geschéaftsfihrervertrag” wurde lediglich
der Geschéftsfuihrervertrag, der inhaltlich im Wesentlichen nur aktualisiert und hinsichtlich
der Vergutung verbessert wurde, ausgetauscht; die parallele Konstruktion der Vertrage an

sich blieb jedoch unverandert.

2) Soweit der Aufsichtsrat, wie die Beklagte vortragt, spatestens mit Abschluss des
2. Geschaéftsfuhrervertrages wegen der zwischenzeitlich erfolgten Bewahrung des Klagers
davon ausgegangen sei, dass nur noch ein Geschéaftsfihrer-Vertragsverhaltnis zwischen
den Parteien bestehe, handelt es sich hierbei um die einseitige Vorstellung der Beklagten,
die der Klager nicht erkennen konnte. Eine einseitige Vorstellung einer Vertragspartei ist
fur die Bestimmung des Vertragsinhalts nur von Bedeutung, wenn der Erklarungsempféan-
ger den wirklichen Willen des Erklarenden erkennt und in Kenntnis dieses Willens den Ver-
trag abschlie3t (vgl. BGH, Urteil vom 08.01.2004 — VII ZR 181/02, NJW 2004, 2156). Auf-
grund des beim Abschluss des 1. Geschaftsfuhrer-Dienstvertrages bestehenden Verstand-
nisses, dass die Anstellung als kaufmannischer Leiter immer Grundlage des Beschafti-
gungsverhaltnisses ist und das zunadchst abgeschlossene Arbeitsverhéltnis als ein ruhen-
des Vertragsverhaltnis unbefristet bestehen bleibt, konnte dieses Arbeitsverhaltnis nicht
stillschweigend — durch einen einseitigen Parteiwillen — aufgehoben werden, sondern es
héatte hierfir einer ausdricklichen Vereinbarung bedurft. Eine solche Regelung wurde in

dem Vertrag vom 02.05.2005 nicht getroffen.
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ff) Das Anstellungsverhéltnis der Parteien wurde auch nicht durch die Eigenkiindigung
des Klagers vom 29.06.2015 beendet.

Ausweislich des Wortlautes des Kiindigungsschreibens vom 29.06.2015 kiindigte der Kla-
ger ausschlieBlich ,den Dienstvertrag vom 02.05.2005 zum 31.12.2015% Zudem flhrte er
zur Begrindung aus: ,Da der Dienstvertrag vom 2. Mai 2005 eine weitere Verlangerung um
funf Jahre vorsieht, wenn nicht bis zum 30.06.2015 gekilindigt wurde, ist es rein rechtlich
gesehen erforderlich, dass ich bis zum 30.06.2015 kuindige, damit eine Verlangerung mei-
nes Dienstvertrages zu den Konditionen, wie sie 2005 festgelegt wurden, nicht um weitere
funf Jahre eintritt.“ Aus dem Wortlaut des Kindigungsschreibens sowie der Begriindung
ergibt sich unmissverstandlich, dass der Klager nur den Dienstvertrag kiindigen wollte. Das
Anstellungsverhéltnis der Parteien wurde deshalb von der Eigenkindigung des Klagers
nicht berihrt. Zudem endete das Dienstverhaltnis auch nicht aufgrund der Eigenkiindigung
des Klagers, sondern die Parteien schlossen nach Vertragsverhandlungen am 05.11.2015
einen weiteren Dienstvertrag, mit dem sie das Wiederaufleben des vom Klager gekiindigten
Dienstvertrages vom 02.05.2005 bis zum 31.12.2016 vereinbarten sowie insbesondere,
dass sie sich verpflichten, Verhandlungen zu fihren um einen Dienstvertrag bis spatestens
31.05.2016 vorzulegen. Unter Ziffer 3. des 3. Dienstvertrages vom 05.11.2015 wurde aus-
dricklich vereinbart, dass sofern ein Einvernehmen nicht erzielt worden sein sollte, der

,Dienstvertrag gemaf § 8“zum 31.12.2016 endet.

gg) Ein Parteiwille, den ruhenden Anstellungsvertrag aufheben zu wollen, kann auch

dem 3. Geschéftsfihrer-Dienstvertrag vom 05.11.2015 nicht enthommen werden.

) Mit dem 3. Geschaftsfluhrervertrag wurde der Dienstvertrag vom 02.05.2005 wieder
in Kraft gesetzt. Die Parteien verpflichteten sich zudem Verhandlungen zu fihren, um einen
neuen Dienstvertrag bis spatestens 31.05.2016 vorzulegen. Die Verhandlungsergebnisse
sollten riickwirkend zum 01.01.2016 zur Geltung gebracht werden. Die Satze 1 und 2 des
§ 8 Abs. 1 des Dienstvertrages vom 02.05.2005 wurden durch den Satz ,Der Vertrag lauft
bis zum 31.12.2016.“ ersetzt. Somit wurde durch den 3. Geschéaftsfuhrervertrag vom
05.11.2015 auch die Regelung in § 8 Ziffer 6. wieder in Kraft gesetzt, wonach das Arbeits-
verhéaltnis unbeschadet der Regelung in § 8 Ziffer 1. ohne Kindigung erst am Ende des

Monats endet, in dem der Geschéftsfihrer das 65. Lebensjahr vollendete. Aufgrund der
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Vertragsverhandlungen wurde zwar ein neuer Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag erstellt, der
auch vom Aufsichtsrat gebilligt wurde. Dieser hétte jedoch am 06.04.2016 durch den Stadt-
rat genehmigt werden mussen, was nicht erfolgt ist. Da somit gemaf Ziffer 3. des 3. Ge-
schaftsfiuhrervertrag vom 05.11.2015 ein Einvernehmen uber einen neuen Dienstvertrag
bis spatesten 31.05.2016 nicht erzielt worden ist, endete vereinbarungsgemaf der ,Dienst-
vertrag gemal 8§ 8“ zum 31.12.2016.

2) Im Rahmen der Auslegung (88 133, 157 BGB) kann ohne entsprechende Anhalts-
punkte in dem 3. Geschaftsfuhrervertrag vom 05.11.2015 nicht angenommen werden, dass
das bislang ruhende Arbeitsverhaltnis zugleich mit dem Ende des Dienstvertrages zum
31.12.2016 beendet werden sollte. Sinn und Zweck der doppelten Vertragskonstruktion war
zudem, den Arbeithnehmer auch nach einer etwaigen Abberufung von der Geschéftsfihrer-
position auf Basis des Anstellungsvertrages als kaufméannischen Leiter weiter beschéaftigen
zu kdnnen, um einen gleichzeitigen Verlust des Geschaftsflihrers und des kaufmannischen
Leiters zu vermeiden. Dieser Zweck ist mit dem 3. Geschaftsflhrervertrag nicht entfallen.
Anhaltspunkte hierflr liegen nicht vor, insbesondere wurde ein etwaiger dahingehender
Parteiwille nicht in dem 3. Geschéftsfihrervertrag zum Ausdruck gebracht. Die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses erfolgte deshalb nicht konkludent mit Abschluss des 3. Geschéfts-
fihrervertrags, sondern hétte entweder ausdriicklich zwischen den Parteien vereinbart wer-

den oder durch eine wirksame Kiindigung seitens der Beklagten erfolgen missen.

hh)  Somit lebte das Arbeitsverhaltnis der Parteien nach der vom LG Landshut rechts-
kréaftig festgestellten Beendigung des Geschaftsfiihrervertrages zum 31.12.2016 wieder auf
mit der Folge, dass ab 01.01.2017 und somit auch zum Zeitpunkt der von der Beklagten
am 06.03.2017 ausgesprochenen ersten Kundigung noch ein Arbeitsverhéltnis der Parteien
bestanden hat.

3. Die streitgegenstandlichen Kindigungen der Beklagten vom 06.03.2017 und
14.03.2017 sind jeweils wegen der fehlenden Beteiligung des Betriebsrates unwirksam.

a) Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu horen.
Der Arbeitgeber hat ihm gemaf § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG die Griinde fur die Kiindigung
mitzuteilen. Eine ohne Anhdrung des Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung ist geman

§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Eine Kiindigung ist aber nicht nur dann unwirksam,
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wenn die Arbeitgeberin gekiindigt hat, ohne den Betriebsrat zuvor tberhaupt angehdrt zu
haben, sondern auch dann, wenn die Arbeitgeberin ihrer Unterrichtungspflicht entweder
nicht richtig, insbesondere nicht ausfihrlich genug, oder bewusst irrefihrend nachgekom-
men ist (st. Rspr; BAG, Urteil vom 06.02.1997 — 2 AZR 265/96, NZA 1997, 656, Rn. 18).
Der notwendige Inhalt der Unterrichtung nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG richtet sich nach
Sinn und Zweck der Anhorung. Dieser besteht darin, den Betriebsrat in die Lage zu verset-
zen, sachgerecht, das heil3t gegebenenfalls zu Gunsten des Arbeitnehmers auf den Arbeit-
geber einzuwirken. Die Anhodrung soll dem Betriebsrat nicht die selbststandige — objektive
— Uberprifung der rechtlichen Wirksamkeit der beabsichtigten Kuindigung, sondern gege-
benenfalls eine Einflussnahme auf die Willensbildung des Arbeitgebers ermoglichen
(vgl. BAG, Urteil vom 16.07.2015 — 2 AZR 15/15, NZA 2016, 99, Rn. 14; BAG, Urteil vom
23.10.2014 — 2 AZR 736/13, NZA 2015, 476, Rn. 22).

b) Der Inhalt der Unterrichtung nach 8 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ist deshalb grund-
satzlich subjektiv determiniert (vgl. BAG, Urteil vom 16.07.2015 — 2 AZR 15/15, a.a.O.,
Rn. 15; BAG, Urteil vom 23.10.2014 — 2 AZR 736/13, a.a.0., Rn. 14). Der Arbeitgeber muss
dem Betriebsrat die Umstande mitteilen, die ihren Kindigungsentschluss tatsachlich be-
stimmt haben (vgl. BAG, Urteil vom 16.07.2015, a.a.O.; Urteil vom 23.10.2014, a.a.0.).
Diese Mitteilung ist hier nicht erfolgt. Die Beklagte hat den Betriebsrat nicht beteiligt, so
dass dieser keine Mdglichkeit hatte, die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der angefiihrten
betriebs- und verhaltensbedingten Kindigungsgriinde zu tberpriifen und gegebenenfalls
zu Gunsten des Klagers auf die Beklagte einwirken zu konnen. Die Kiindigungen sind we-

gen Fehlens der Betriebsratsanhérung unwirksam, 8 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG.

c) Die Anhdrung des Betriebsrates nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG war hier — entge-
gen der Auffassung der Beklagten — auch nicht deshalb entbehrlich, weil der Klager in der
Funktion des kaufménnischen Leiters als leitender Angestellter i.S.d. 8 5 Abs. 3 und Abs. 4

BetrVG einzuordnen ware.

aa) Nach § 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG ist leitender Angestellter, wer nach Arbeitsvertrag
und Stellung im Unternehmen oder im Betrieb (1.) zur selbstdndigen Einstellung und Ent-
lassung von im Betrieb oder in der Betriebsabteilung beschéftigten Arbeithehmern berech-

tigt ist oder (2) Generalvollmacht oder Prokura hat und die Prokura auch im Verhaltnis zum
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Arbeitgeber nicht unbedeutend ist oder (3.) regelmafig sonstige Aufgaben wahrnimmt, die
fir den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens oder eines Betriebs von Bedeu-
tung sind und deren Erfillung besondere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzt, wenn
er dabei entweder die Entscheidungen im Wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie
mafgeblich beeinflusst; dies kann auch bei Vorgaben insbesondere aufgrund von Rechts-
vorschriften, Planen oder Richtlinien sowie bei Zusammenarbeit mit anderen leitenden An-
gestellten gegeben sein. Die Voraussetzungen liegen vor, wenn nur einer der drei Tatbe-
stande (1.) bis (3.) erflillt ist. Die Funktionen missen aufgrund des Arbeitsvertrags wahr-
genommen werden. Die Hervorhebung des Arbeitsvertrags hat die Bedeutung, dass sich
bereits aus der vertragsrechtlichen Gestaltung die Funktionen des leitenden Angestellten
ergeben mussen. Nicht erforderlich ist, dass die genannten Aufgaben und Befugnisse im
Arbeitsvertrag schriftlich niedergelegt sind; es gentigen auch entsprechende miindliche Ab-
reden (vgl. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 17. Auflage 2017, § 212 Rn. 23). Der leitende
Angestellte muss nicht nur im Auf3enverhdltnis die ihm Ubertragenen Funktionen wahrneh-
men kdnnen, sondern auch im Verhaltnis zum Arbeitgeber berechtigt sein, von ihnen Ge-
brauch zu machen. Erforderlich ist weiterhin, dass er die vertraglich eingeraumte Rechts-
position auch tatséchlich ausibt (vgl. Schaub, a.a.O., Rn. 24). Die vortbergehende Nicht-
austbung der Funktionen aufgrund einer langeren Freistellung ist fur die Statusbeurteilung
ohne Bedeutung (vgl. Schaub, a.a.0O., Rn. 24). Ein Arbeitnehmer kann aber nur dann und
so lange leitender Angestellter sein, wie er tatsachlich nach innen und aufRen die Aufgaben
und Befugnisse austibt, die seinen Status als leitenden Angestellten begriinden (vgl. Ar-
beitsgericht Miinchen, Urteil vom 26.08.2004 — 28 Ca 12794/03, juris). Die blof3 formale
Ubertragung von Aufgaben und Befugnissen im — unverandert gebliebenen — Arbeitsvertrag

reicht nicht aus.

bb) Nach dem 01.01.2017 wurde dem Klager trotz seiner Aufforderungsschreiben vom
30.12.2016 und 22.01.2017 von Seiten der Beklagten keine Leitungsfunktion mehr Ubertra-
gen. Nachdem der Klager 14 Jahre lang als Geschéftsfihrer der Beklagten im Rahmen
eines Geschaftsfuhrervertrages tatig war und ihm in dieser Position auch die Funktion des
kaufménnischen Leiters oblag, da der Angestelltenvertrag ruhte, tGbte er diese Funktion bis
zu seiner Abberufung als Geschéftsfuhrer Ende 2016 nicht auf der Grundlage des Ange-

stelltenvertrages vom 30.04./05.05.2002 aus. Es liegt insoweit keine nur vortibergehende
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Freistellung des Klagers von der Funktion des kaufmannischen Leiters vor, die fur die Sta-
tusbeurteilung moglicherweise ohne Bedeutung ware (vgl. Schaub, a.a.0.). Mangels Zu-
weisung einer entsprechenden Funktion als leitender Angestellter tibte der Klager eine sol-
che Téatigkeit seit dem 01.01.2017 tatsachlich nicht aus, so dass ein Status des Klagers als
leitender Angestellter zum Zeitpunkt des Ausspruchs der streitgegenstandlichen Kindigun-
gen am 06.03.2017 und 14.03.2017 nicht festgestellt werden kann.

cc)  Aber auch wenn auf die Tatigkeit des Klagers vor der Berufung zum Geschéftsfuhrer
der Beklagten mit Wirkung ab 01.10.2002 abzustellen wére, ist der Klager nicht als leitender
Angestellter im Sinne des 8 5 Abs. 3 und 4 BetrVG einzuordnen. Dies ist mit Blick auf die
Tatigkeit des Klagers im Zeitraum vom 01.10.2002 bis 31.12.2002 zu beurteilen. Zwar
wurde der 1. Geschéftsfuhrervertrages erst am 17.03.2003 abgeschlossen. Jedoch wurde
der Klager durch Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 04.12.2002 riickwirkend
zum 01.01.2003 als Geschéftsfiihrer bestellt. Ab diesem Zeitpunkt war der Klager nicht
mehr ausschlieflich in der Funktion des kaufmannischen Leiters tatig, sondern bereits be-
stellter Geschaftsfiihrer. MaRgebend ist deshalb der (kurze) Zeitraum vom 01.10.2002 bis
31.12.2002, in dem der Klager ausschliellich als kaufmannischer Leiter bei der Beklagten

tatig war.

(2) Der Klager war nach Arbeitsvertrag und Stellung im Betrieb der Beklagten als kauf-
mannischen Leiter unstreitig nicht zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von im
Betrieb beschaftigten Arbeitnehmern berechtigt, 8 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BetrVG.

2) Dem Klager war unstreitig weder Generalvollmacht noch Prokura erteilt worden, § 5
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG.

3) Es kann auch nicht festgestellt werden, dass der Klager im Zeitraum vom
01.10.2002 bis 31.12.2002 regelmalRig sonstige Aufgaben im Sinne des § 5 Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 BetrVG wahrnahm, die fir den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens der
Beklagten von Bedeutung waren und deren Erfillung besondere Erfahrungen und Kennt-
nisse voraussetzt. Die Beklagte hat insoweit lediglich mit Schriftsatz vom 07.02.2018 vor-
getragen, dass der Klager ausweislich des Arbeitsvertrages alle Aufgaben eines kaufman-

nischen Leiters einschlie3lich der Erstellung der Jahresabschliisse zu Ubernehmen habe.
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Inwieweit diese Aufgaben flr den Bestand und die Entwicklung des Unternehmens der Be-
klagten von Bedeutung waren und inwiefern deren Erfillung besondere Erfahrungen und
Kenntnisse voraussetzt, hat die Beklagte nicht vorgetragen. Wesentliche Voraussetzungen
fur das Vorliegen von Aufgaben i.S.d. § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG hat die Beklagte somit
nicht dargelegt und sind auch nicht ersichtlich.

(4) Nach 8§ 5 Abs. 4 BetrVG ist im Zweifel leitender Angestellter, wer (1.) aus Anlass der
letzten Wahl des Betriebsrats den leitenden Angestellten zugeordnet worden ist oder (2.)
einer Leitungsebene angehort, auf der in dem Unternehmen Uberwiegend leitende Ange-
stellte vertreten sind, oder (3.) ein regelmaiiges Jahresarbeitsentgelt erhalt, das fur leitende
Angestellte in dem Unternehmen Ublich ist, oder (4.) falls auch bei der Anwendung der
Nummer 3. noch Zweifel bleiben, ein regelmaRiges Jahresarbeitsentgelt erhélt, das das
Dreifache der BezugsgroRe nach § 18 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch Uberschreitet.
Die Auslegungsregel des § 5 Abs. 4 BetrVG darf nur bei rechtlich erheblichen Zweifeln
herangezogen werden, also nur wenn die tatbestandsmafigen Voraussetzungen nicht auf-
geklart werden kénnen und beide Auslegungsergebnisse gut vertreterbar und begrindbar
erscheinen (vgl. Fitting, BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 5, Rn. 424). Abs. 4 ist danach nur eine
,Orientierungshilfe in Grenzfallen“ (vgl. Fitting, a.a.0., § 5, Rn. 423). Ein solcher liegt hier
jedoch nicht vor. Vielmehr hat die Beklagte nicht ausreichend substantiiert zu einer Stellung
des Klagers als leitender Angestellter, insbesondere i.S.d. 8§ 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BetrVG
vorgetragen. Soweit die Beklagte in der mindlichen Verhandlung vom 10.12.2018 zudem
vortragt, dass das Unternehmen der C. heute zwei leitende Angestellte habe, den techni-
schen und den kaufmannischen Leiter, ist dies irrelevant, da es nicht auf die heutige Situa-
tion ankommt; diese spielt fir den Kiindigungszeitpunkt im Marz 2017 keine Rolle. Ein Sta-
tus des Klagers als leitender Angestellter kann, wie oben ausgefihrt, weder zum Zeitpunkt
des Ausspruchs der streitgegenstandlichen Kiindigungen am 06.03.2017 und 14.03.2017
festgestellt werden noch im Zeitraum seiner Beschéftigung als kaufmé&nnischer Leiter vom
01.10.2002 bis 31.12.2002.

d) Da die Kiindigungen bereits wegen nicht erfolgter Beteiligung des Betriebsrats un-
wirksam sind, kommt es auf die Frage, ob die Kindigungen vom 06.03.2017 und
14.03.2017 auf Basis der von der Beklagten vorgetragenen betriebs- und verhaltensbeding-

ten Kiindigungsgrinde sozial gerechtfertigt sind, nicht an.
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Keinen Erfolg hat der in der miindlichen Verhandlung vom 10.12.2018 gestellte Auflésungs-
antrag der Beklagten.

1. Der Auflosungsantrag ist zulassig. Er konnte von der Beklagten erstmals unmittelbar
vor Schluss der miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz unter Bezugnahme auf
den Schriftsatz vom 30.11.2018 gestellt werden.

Nach § 9 Abs. 1 Satz 3 KSchG konnen beide Arbeitsvertragsparteien den Antrag auf Auf-
I6sung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Schluss der letzten mindlichen Verhandlung in
der Berufungsinstanz stellen. Aufgrund dieser ausdriicklichen gesetzlichen Regelung ist die
nachtragliche Stellung des Aufldsungsantrages — noch wahrend der Anhéngigkeit des Kin-
digungsschutzprozesses — keine von der Einwilligung des Prozessgegners oder der Sach-
dienlichkeit abhangige Klageanderung nach § 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. §§ 263, 533 ZPO
und kann auch nicht nach §§ 67, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. §§ 296, 530, 531 ZPO als verspéa-
tet zurtickgewiesen werden (vgl. BAG, Urteil vom 09.10.1997 — 2 AZR 32/97, juris, Rn. 21;
LAG Niedersachsen, Urteil vom 04.06.2004 — 10 Sa 198/04, juris, Rn. 77).

2. Der Aufldsungsantrag ist jedoch unbegriindet.

a) Das Gericht hat gemaf § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG das Arbeitsverhaltnis auf Antrag
des Arbeitgebers gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen, wenn Griinde vorliegen, die
eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und

Arbeitnehmer nicht erwarten lassen.

Der Arbeitgeber kann die Auflésung des Arbeitsverhéaltnisses lediglich im Zusammenhang
mit einer unwirksamen ordentlichen Kindigung und auch insoweit nur beantragen, wenn
die Kuindigung nicht aus anderen Griinden als der Sozialwidrigkeit unwirksam ist (vgl. BAG,
Urteil vom 29.08.2013 — 2 AZR 419/12, NZA 2014, 660, Rn. 25; BAG, Urteil vom 28.08.2008
—2 AZR 63/07, NZA 2009, 275, Rn. 27, 30 ff.). Ob dies auch bei einem leitenden Angestell-
ten gilt, der zur selbststandigen Einstellung oder Entlassung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern berechtigt ist und dessen Arbeitsverhéltnis nach § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG
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auf Antrag des Arbeitgebers ohne weitere Begriindung aufgelost werden kann, ist umstrit-
ten (vgl. KR/Rost, 11. Aufl. 2013, § 14 KSchG, Rn. 50, m.w.N.), kann hier aber offenbleiben.
Denn der Klager erflillt nicht die Voraussetzungen an einen leitenden Angestellten im Sinne
dieser Vorschrift, die sich hinsichtlich der Anforderungen an die Feststellung von denen
nach 8§ 5 Abs. 3 BetrVG unterscheiden (vgl. ErfK/Kiel, 18. Aufl. 2018, § 14 KSchG, Rn. 10).
Dem Klager fehlt es an der Befugnis zur eigenverantwortlichen Einstellung oder Entlassung.
Nach der gesetzlichen Regelung ist der Angestellte dann als ,im Lager” der Arbeitgeberin
stehend anzusehen, wenn er selbststéandig dartiber entscheiden kann, wer in einem we-
sentlichen Bereich des Unternehmens eingestellt oder entlassen wird (vgl. BAG, Urteil vom
19.04.2012 — 2 AZR 186/11, juris, Rn. 38). Der Klager erfillt diese Merkmale nicht; die
Beklagte hat eine Einstellungs- oder Entlassungsbefugnis des Klagers gar nicht behauptet.

b) Da der Klager kein ahnlicher leitender Angestellter i.S.d. 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG
ist, fehlt es den ordentlichen Kiindigungen vom 06.03.2017 und 14.03.2017 an der Voraus-
setzung, dass diese allein wegen fehlender sozialer Rechtfertigung i.S.d. § 1 KSchG un-
wirksam sind. Wie oben dargestellt, scheitern beide ordentlichen Kiindigungen an der feh-
lenden Beteiligung des Betriebsrates. Dem Auflosungsantrag der Beklagten ist deshalb der

Erfolg verwehrt.

V.

Die Kosten der Berufung und des erstinstanzlichen Verfahrens hat die ganz tiberwiegend
unterlegene Beklagte zu tragen. Der allgemeine Feststellungsantrag wurde erstinstanzlich
nicht streitwerterhéhend beriicksichtigt, so dass die diesbezlgliche Klageabweisung keine
Kosten veranlasst hat und deshalb die gesamten Prozesskosten der Beklagten auferlegt
werden, § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG i.V.m. § 92 Abs. 2 ZPO.
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Fur die Zulassung der Revision bestand kein Grund i.S.d. 8 72 Abs. 2 ArbGG, da dem
Rechtsstreit Uber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehungen der Parteien hinaus keine
grundsatzliche Bedeutung zukommt, § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG. Es wurde auch nicht von
einer hochstrichterlichen Entscheidung i.S.d. 8 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG abgewichen, son-
dern die Grundsatze der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hinsichtlich der im
Zweifel konkludenten Aufhebung bestehender Arbeitsverhaltnisse durch den Abschluss ei-

nes Geschéftsfihrer-Dienstvertrag auf den vorliegenden Fall angewendet.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; auf § 72 a ArbGG wird hin-

gewiesen.

Neubert-Vardon Varschen Heigl



