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hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 9. Dezember 2019 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-

richt Dr. Dickerhof-Borello und die ehrenamtlichen Richter Huber und Kénigsberger

fur Recht erkannt:

I. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Ar-
beitsgerichts Augsburg vom 14.05.2019, Az. 9 Ca 2498/18,

wird kostenpflichtig zurtiickgewiesen.

II. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit der Kiindigung des zwischen ihnen bestehenden

Vertragsverhaltnisses durch die Beklagte.

Der am 25.07.1972 geborene Klager war bei der Beklagten seit 01.07.2014 als Leiter Kran-
kenversicherung Service (kunftig: Leiter KV Service) zu einer Bruttomonatsverguitung von
zuletzt € 10.550,- tatig. Nach 8 1.2. des zwischen den Parteien geschlossenen Arbeitsver-
trags, hinsichtlich dessen auf Anlage K1 zur Klage vom 15.10.2018 (BI. 11 ff. d.A.) Bezug
genommen wird, sollte auf die Betriebszugehdrigkeit bei der Beklagten die vorangegan-
gene Beschaftigungszeit bei einer Schwesterfirma angerechnet werden, die ausweislich
des vorgelegten Vertrags vom 27.04.2009 (in Anlage K2 zur Klage vom 15.10.2018, BI. 16
ff. d.A.) am 01.05.2009 begonnen hatte.
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Unter dem 15.11.2016 schlossen die Parteien einen Geschaftsfihreranstellungsvertrag (in
Anlage K3 zur Klage vom 15.10.2019, BI. 23 ff. d. A.). Nach ihm sollte der Klager ab sofort
(8 4.1.) als Geschaftsfuhrer der Beklagten, die zum damaligen Zeitpunkt etwa 17 und zum
Zeitpunkt der Kiindigung sieben Arbeitnehmer beschéftigte, tatig werden (8 1.2., § 2.1.) und
die Befugnis zu allen Geschéften und Malinahmen haben, die der gewdhnliche Geschafts-
betrieb mit sich bringen wirde (8 3.1.). Der Vertrag sollte spatestens mit dem 65. Lebens-
jahr enden (8§ 4.1.) und davor mit den gesetzlichen Fristen kiindbar sein (8§ 4.3.), wobei die
bisherige Beschaftigungszeit bei der Beklagten wie der Schwesterfirma auf die Betriebszu-
gehorigkeit angerechnet werden sollten (8 4.2.). Die Vergutung blieb bei den bisher gezahl-
ten € 10.550,-, wurde aber zunachst fur 18 Monate als Beteiligung an der notwendigen
Sanierung angesichts finanzieller Engpésse des Unternehmens abgesenkt (§ 6). Abschlie-
Rend wurde festgestellt, dass Nebenabreden nicht bestiinden; Anderungen und Erganzun-
gen sollten der Schriftform bedurfen (8 10.1.).

Der Klager wurde anschlieRend ins Handelsregister als weiterer Geschaftsfihrer der Be-
klagten neben dem bisherigen Herrn E. eingetragen.

Er erfiillte wie bisher die Aufgaben eines Leiters Krankenversicherung Service. Ob er da-
neben auch die Geschaftsfihreraufgaben wahrnahm und dazu auch zu Sitzungen der Ge-

schaftsflihrer der Unternehmensfirmen teilnahm, ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 01.10.2018 (in Anlage K5 zur Klage vom 15.10.2018, Bl. 5 d.A.), das
dem Klager am n&chsten Tag zuging, widerrief die Beklagte die Bestellung des Klagers als
Geschaftsfuhrer und kundigte das Dienstverhdaltnis zum 31.01.2019 sowie rein vorsorglich

jedes etwaig bestehende Arbeits- oder Dienstverhaltnis mit einer Konzernfirma.

Gegen diese Kundigung hat sich der Klager mit seiner Klage vom 15.10.2018 gerichtet, die
am selben Tag beim Arbeitsgericht Augsburg eingegangen ist.

Er hat dabei die Auffassung vertreten, das urspriinglich zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis sei durch den Abschluss des Geschaftsfuhrervertrages vom 15.11.2016
nicht aufgehoben worden. Die Parteien hatten mit seiner Ernennung zum Geschaéftsfuhrer
nur eine pro forma-Ernennung bezweckt: Er sollte den bereits bestellten Geschéftsfuhrer
Herrn E. nur im Fall dessen Verhinderung vertreten, um zu verhindern, dass die Gesell-

schaft fuhrungslos werde; laufende Geschéfte habe er nicht fihren sollen. Wéhrend der
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gesamten Zeit habe er keine Aufgaben als Geschéftsfihrer wahrgenommen, sondern ein-
zig seine bisherige Tatigkeit als ,Leiter KV Service” zu derselben Vergitung nahtlos weiter-
gefuhrt. Sein Arbeitsverhaltnis, das nur ruhend gestellt worden sei, sei durch die Abberu-
fung vom Amt des Geschéftsfuhrers wieder aktiviert worden. Mangels Kiindigungsgrund sei
die Kiindigung sozialwidrig.

Erstinstanzlich hat der Klager daher beantragt:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die schriftliche
Kindigung der beklagten Partei vom 01.10.2018, zugegangen am 02.10.2018, zum
31.01.2019 nicht endet.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat gemeint, der Klager kdnne sich nicht auf das Kiindigungsschutzgesetz berufen, weil
zwischen den Parteien ein Geschaftsfuhrer-Dienstverhaltnis bestanden habe, das den Kiin-
digungsschutz ausschlielRe.

Tatsachen, die fur die Meinung des Klagers sprachen, das vorherige Arbeitsverhaltnis sei
lediglich ruhend gestellt worden, seien nicht vorgetragen. Vielmehr spreche die Regelung
im Geschaftsfiihreranstellungsvertrag, wonach Anderungen und Erganzungen des Vertra-
ges der Schriftform bedirften und Nebenabreden nicht bestiinden, dafir, dass die Parteien
keine weiteren Abreden, auch nicht die eines weiter bestehenden Arbeitsverhaltnisses, gel-
ten lassen wollten. Ebenso zeige die Vereinbarung der Anrechnung von Vorbeschéfti-
gungszeiten fur eine vollige Novellierung des Verhaltnisses der Parteien.

Der Vortrag des Klagers schlief3lich, seine Bestellung zum Geschaftsfuhrer habe dazu die-
nen sollen, den weiteren Geschéftsfuhrer zu vertreten, widerspreche seiner Behauptung,
es handle sich bei dem Geschaftsfuhrervertrag um ein Umgehungsgeschéft oder eine Er-

nennung pro forma.
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Das Arbeitsgericht Augsburg hat mit Endurteil vom 14.05.2019 (Az: 9 Ca 2498/18), auf das
hinsichtlich der weiteren Sachverhaltsdarstellung und seiner Begriindung erganzend Bezug

genommen wird, die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung hat es ausgeftuhrt, die Kiindigung sei wirksam, dem Klager stehe wegen
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG kein Kundigungschutz nach 8 1 KSchG zu. Mit dem Bundesar-
beitsgericht (in seiner Entscheidung vom 14.06.2006, 5 AZR 592/05) sei davon auszuge-
hen, dass im Zweifel mit dem Abschluss eines Geschéftsfiihrervertrags ein friheres Ar-
beitsverhaltnis aufgehoben werde, wenn nicht deutliche Anhaltspunkte fir eine andere Aus-
legung spréachen. Derartige Anhaltspunkte seien vorliegend nicht gegeben. Namentlich
liege keine reine pro forma-Ernennung vor, weil der Klager auch nach seinem eigenen Vor-
trag jedenfalls im Verhinderungsfall als Geschéftsfihrer eingesetzt werden sollte; die Mog-
lichkeit einer anderen Bevollmachtigung sei gerade nicht gewahlt worden. Umgekehrt lege
die vertragliche Absprache, Anderungen und Erganzungen bediirften der Schriftform und
Nebenabreden bestlinden nicht, nahe, dass die Parteien die Aufhebung gerade gewollt

hatten.

Gegen diese seinem Prozessbevollmachtigten am 06.06.2019 zugestellte Entscheidung
hat der Klager mit Schriftsatz vom 04.07.2019, der am selben Tag beim Landesarbeitsge-
richt Minchen eingegangen ist, Berufung eingelegt und diese mit Schriftsatz vom
19.07.2019, eingegangen am 22.07.2019, begrlindet.

Er meint, ihm stehe Kindigungsschutz zur Seite, so dass die Kiindigung mangels Recht-
fertigungsgrund unwirksam sei. Denn wie vielfach im Arbeitsrecht, so sei auch hier auf die
tatsachliche Umsetzung abzustellen und zu beachten, dass der Klager nicht als Geschéfts-
fUhrer tatig geworden sei.

Dabei moniert er, das Gericht habe nicht das Vorliegen eines Umgehungsgeschéfts nach
§ 134 BGB gepruft, obwohl der Klager nicht regelmafig die gesetzlichen Aufgaben eines
Geschéftsfuhrers wahrnehmen sollte, sondern allein im Fall von Fuhrungslosigkeit. Seine
Ernennung sei damit pro forma erfolgt.

Notfalls sei ein neues Arbeitsverhaltnis begriindet worden, weil der Klager weiter als Leiter

KV Service eingesetzt gewesen sei.



4 Sa 398/19

Er beantragt daher:

Unter Abanderung des am 14.05.2019 verkiindeten Urteils des Arbeitsgerichts
Augsburg, Az.: 9 Ca 2498/18, wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien durch die schriftliche Kiundigung der beklagten Partei vom
01.10.2018, zugegangen am 02.10.2018, zum 31.01.2019 nicht geendet hat.

Die Beklagte beantragt

Zurilickweisung der Berufung.

Sie verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung als zutreffend und verweist dazu insbeson-
dere auf die Regelung zur Vorbeschaftigungszeit, die fir eine Novellierung des Verhaltnis-

ses spreche.

Erganzend wird zum Vorbringen der Parteien auf ihre Schriftsdtze samt Anlagen — nament-
lich die des Klagers erstinstanzlich vom 15.10.2018 und 01.03.2019 (BI. 1 ff. und 40 f. d.A.)
und zweitinstanzlich vom 19.07.2019 (BI. 78 ff. d.A.) und der Beklagten vom 15.01.2019
und 16.04.2019 (BI. 34 ff. bzw. 43 ff. d.A.) in erster und vom 19.08.2019 in zweiter Instanz
(Bl. 94 ff. d.A.) — sowie das Protokoll der miindlichen Verhandlungen vor dem Landesar-
beitsgericht vom 09.12.2019 (BI. 105 ff. d.A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung ist zuldssig, bleibt in der Sache aber ohne Erfolg.
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Die Berufung ist zulassig, insbesondere ist sie nach 8 64 Abs. 1, 2 lit. c) ArbGG statthaft
und innerhalb der Fristen der 88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519 Abs. II, 520 Abs. 3 ZPO i.V.m.
8§66 Abs. 1 S. 1, 2, 5 ArbGG, 222 ZPO formgerecht eingelegt und begriindet worden: Die
Berufung gegen das am 06.06.2019 zugestellte Urteil ist am 04.07.2019 beim Landesar-
beitsgericht eingelegt und am 22.07.2019 begriindet worden.

Die Berufung ist ohne Erfolg: Die Klage ist zwar zulassig, aber unbegriindet: Die Kiindigung
der Beklagten hat das Vertragsverhéltnis der Parteien zum 31.01.2019 aufgeldst.

1. Das seit 15.11.2016 bestehende Geschaftsfihreranstellungsverhaltnis ist wirksam

gekiindigt worden.

Es kann offenbleiben, ob das Anstellungsverhaltnis Uberhaupt ein Arbeitsverhéltnis

darstellt; denn jedenfalls ist es durch die Kiindigung der Beklagten aufgeltst worden.

a. Die Beklagte hat mit Schreiben vom 01.10.2018 das Verhaltnis gekindigt und damit
die Schriftform des § 623 BGB wie des 8 4.4. des Anstellungsvertrags eingehalten.

b. Die Kundigung ist nicht mangels rechtfertigenden Grunds nach 8 1 Abs. 1 KSchG

unwirksam.

Nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG bedarf sie eines solchen nicht. Danach gelten die
Vorschriften des ersten Abschnitts des Kiundigungsschutzgesetzes nicht in Betrie-
ben einer juristischen Person fir die Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen
Vertretung der juristischen Person berufen ist.

Die ordentliche Kiindigung eines GmbH-Geschéftsfihrers als des gesetzlichen Ver-
treters der Gesellschaft nach 8 35 Abs. 1 GmbHG bedarf daher nicht der sozialen
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Rechtfertigung. Dies gilt uneingeschrankt jedenfalls dann, wenn die Organstellung

als Geschaftsfuhrer zum Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung (noch) besteht
(BAG v. 23.02.2017, 6 AZR 665/15, Rz. 34 - zitiert nach juris; BAG v. 21.09.2017,
2 AZR 865/16, Rz. 12 — zitiert nach juris).

(1)

(2)

®3)

Der Klager war mit dem Abschluss des Geschaftsfuhreranstellungsvertrags als
Geschaéftsfuhrer bestellt und erst zusammen mit der Kiindigung abberufen wor-
den.

Die Bestellung zum Geschaéftsfihrer ist nicht unwirksam. Namentlich stellt sie
sich entgegen der Ansicht des Klagers nicht als Umgehungsgeschaft dar.

Ein solches liegt dann vor, wenn eine Verbotsnorm durch eine verschleiernde

Gestaltung umgangen werden soll (Palandt-Ellenberger, BGB § 134 Rn. 28).

Vorliegend ist eine solche Verbotsnorm, die mit der Bestellung umgangen wer-
den sollte, nicht ersichtlich.

Anders als der Klager meint, ist nicht deshalb die Geschaftsflhrerstellung zu
verneinen, weil — nach dem im Ubrigen bestrittenen Vortrag des Klagers — er

tatséchlich nicht Geschéftsfuhrertatigkeiten wahrgenommen habe.

Der Ausschluss des Kiindigungsschutzes nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG knUpft
an die formale Stellung an. Auf Beschrankungen im Innenverhaltnis kommt es
dabei nicht an (BAG v. 24.11.2005, 2 AZR 614/04, Rn.18 — zitiert nach juris;
BAG v. 21.09.2017, 2 AZR 865/16, Rn. 25 ff. — zitiert nach juris). Wer als Ver-
treter des Arbeitgebers nach auRen unbeschrankt und weitreichend tatig wer-
den kann, dessen Beschaftigungsverhaltnis kann nicht im Fall von Vertrauens-
verlust fortbestehen; insofern ist das Interesse der juristischen Person schutz-
wirdig (BAG v. 21.09.2017, 2 AZR 865/16, Rn. 30 — zitiert nach juris; ErfK-Kiel
§ 14 KSchG, Rn. 2).
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Dass der Klager aber tatsachlich als Geschéftsfuhrer tatig werden sollte, ist
auch nach seinem Vortrag anzunehmen: er wurde als solcher fur den Fall der
Verhinderung ,vorgehalten®. Zudem hatte er nach § 3.1. des Anstellungsver-

trags tatsachlich die Befugnisse eines Geschaftsfiihrers.

Die Tatsache schlief3lich, dass er weiterhin die frihere Téatigkeit als Leiter KV
Service ausflllte, verandert an dieser Betrachtung nichts. In einer Firma mit zu-
nachst 17 und zuletzt 7 Mitarbeitern nimmt ein Geschaftsfuhrer regelméaiig
auch operative Aufgaben wahr und beschrankt sich nicht auf strategische Uber-
legungen. Dies gilt umso mehr, als mit Herrn E. ein Erstgeschéaftsfuhrer exis-
tierte, der das laufende Geschéft erledigte.

Die Berufung der Beklagten auf die Geschaftsfiihrerstellung ist schlieZlich nicht
treuwidrig (8 242 BGB).

Mit Treu und Glauben ist nicht vereinbar, eine formale Rechtsposition im Wider-
spruch zu den zugrundeliegenden vertraglichen Beziehungen auszunutzen. Die
Bestellung zum Geschéftsflihrer kann rechtsmissbrauchlich sein, wenn sie al-
lein mit dem Ziel erfolgt, diesen alsbald entlassen zu kénnen (BAG v.
21.09.2017, 2 AZR 865/16, Rn. 36 — zitiert nach juris).

Vorliegend sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die Ernennung des Kla-
gers zum Geschéftsfihrer und der Abschluss des Vertrags als Mittel diente,
dem Klager seinen friheren Kindigungsschutz zu nehmen. Umgekehrt spricht
dagegen, dass kein (zeitlicher) Zusammenhang zwischen der Statusanderung
zum 15.11.2016 und der Kundigung im Oktober 2018 zu erkennen ist. Der Kl&-
ger hat dazu auf den Hinweis in der mindlichen Verhandlung nichts weiter vor-

getragen.
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c. Die Kindigung wirkt zum 31.01.2019.

Die dreimonatige Frist entspricht § 622 Abs. 2 Nr. 3 BGB. Unter Berticksichtigung
der nach 8§ 4.2. anzurechnenden Vorbeschaftigungszeiten seit 01.05.2009 bestand

das Verhaltnis zum Kindigungszeitpunkt neun volle Jahre.

Der erstinstanzliche Vortrag des Klagers, er sei mindestens seit 2003 fur die Be-
klagte tatig gewesen, ist unbeachtlich. Der Klager hat ihn in der Berufungsinstanz

nicht wiederholt noch dazu weitere erklarende Ausfihrungen gemacht.

2. Ein weiteres Arbeitsverhaltnis neben dem Geschéftsflihreranstellungsverhaltnis be-
stand entgegen der Ansicht des Klagers nicht; namentlich blieb das zum 01.07.2014
begriindete nicht ruhend bestehen.

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 vertragsschlieBenden Parteien soll regelmafiig neben dem Dienstver-
héltnis nicht noch ein Arbeitsverhaltnis ruhend fortbestehen. Dem Arbeitnehmer
muss im Regelfall klar sein, dass er, wenn anderes nicht vereinbart wird, mit dem
Abschluss eines Geschaftsflhrer-Dienstvertrags seinen Status als Arbeithnehmer
aufgibt. Die vertraglichen Beziehungen werden auf eine neue Grundlage gestellt,
die bisherige Grundlage verliert ihre Bedeutung. Eine andere Auslegung kommt
nur in Ausnahmefallen in Betracht, flr die zumindest deutliche Anhaltspunkte vor-
liegen missen (BAG v. 03.02.2009, 5 AZB 100/05, Rn.8 — zitiert nach juris; BAG
v. 24.11.2005, 2 AZR 614/04, Rn. 21 — zitiert nach juris; BAG v. 14.06.2006, 5 AZR
592/05, Rn.18 — zitiert nach juris; LAG Minchen v. 30.01.2019, 4 Sa 336/18, Rn.
203 — zitiert nach juris). Hierzu zahlt etwa die nur fir eine kurze Zeit befristete
Ubertragung der Geschaéftsfiihrerstellung bei sonst unveranderten Vertragsbedin-
gungen. Dagegen spricht z.B. die Verbesserung der Vergutung in dem Geschéfts-
fUhrerverhaltnis gegen ein ruhend gestelltes Arbeitsverhaltnis, wie fir die Beurtei-

lung des Parteiwillens die Stellung des Arbeitnehmers im Unternehmen und die
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Grinde der Geschéftsfuhrerbestellung von Bedeutung sein kénnen (BAG v.
14.06.2006, 5 AZR 592/05, Rn.18 — zitiert nach juris).

Die Vermutungsregelung, dass durch Abschluss eines Geschaftsflihrer-Dienstver-
trages zwischen einem Arbeitnehmer und seinem Arbeitgeber zugleich das bishe-
rige Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Beginns des Geschéftsfihrer-Dienstver-
haltnisses aufgeldst wird, gilt nicht, soweit klar und eindeutig etwas anderes ver-
traglich vereinbart worden ist.

Im hiesigen Fall ist das Arbeitsverhaltnis durch den Vertrag als Geschéftsfiihrer
aufgehoben worden. Dies ergibt die Auslegung des am 15.11.2016 geschlossenen
Anstellungsvertrags.

Der Geschéftsflihreranstellungsvertrag enthalt eine Novellierung des bisherigen
Verhéltnisses der Parteien, indem er eine umfassende Regelung der gegenseiti-
gen Rechte und Pflichte enthielt und dazu feststellte, dass keine weiteren Abreden
bestlinden (8§ 10.1 Satz 3). Wenn danach au3erdem die Vorbeschaftigungszeiten
aus dem bisherigen Arbeitsvertrag Anrechnung finden sollten, sprach dies ebenso
dafir, dass dieser damit abgeschlossen und beendet sei.

Fur die gegenteilige Auslegung fehlen deutliche Anhaltspunkte.

Der Klager war, wie unter 11.1.b (3) dargestellt, nicht nur pro forma zum Geschéfts-
fuhrer berufen. Vielmehr sollte er im Verhinderungsfall tatsachlich als solcher fun-
gieren; die Moglichkeit anderweitiger Bevollmachtigung haben die Parteien gerade
nicht gewahlt.

Die zeitweise Herabsetzung der Vergitung bestatigt vorliegend das Verstandnis
der Rolle des Klagers als Geschaftsfihrer: er beteiligte sich unternehmerisch an

dem Gedeih und Verderb der Unternehmung.

Die Aufhebung des Arbeitsvertrags ist formwirksam entsprechend § 623 BGB er-

folgt.

Das Schriftformerfordernis fir den Auflésungsvertrag wird durch den schriftlichen

Geschaéftsfuhreranstellungsvertrag gewahrt; denn aus diesem ergibt sich nach den
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obigen Ausfuihrungen die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hinreichend deut-
lich (so auch: BAG v. 19.07.2007, 6 AZR 774/06, Rn. 23 — zitiert nach juris; BAG
v. 03.02.2009, 5 AZB 100/08, Rn. 8 — zitiert nach juris).

3. Zwischen den Parteien ist kein neues Arbeitsverhéaltnis begrindet worden.

Der Klager beruft sich dabei darauf, dass er weiterhin als Leiter KV Service einge-

setzt gewesen sei.

In diesem Einsatz liegt keine konkludente Erklarung zu einer Anderung des Ver-
tragsverhéaltnisses. Vielmehr stand nach dem Vortrag des Klagers selbst fest, dass
er seine bisherigen Aufgaben auch nach seiner Bestellung zum Geschaftsfihrer
fortfiihren sollte. Sie waren Teil des Geschaftsfihreranstellungsvertrags.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus 8 97 Abs. 1 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, insbesondere kommt dem Fall keine besondere Uber
die Klarung der zwischen den Parteien streitigen Rechtsfragen hinausgehende Bedeutung
i.S.d. 872 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zu.

Rechtsmittelbelehrung

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

gewiesen.

Dr. Dickerhof-Borello Huber Konigsberger



