HVBG

HVBG-Info 01/1999 vom 15.01.1999, S. 0036 - 0037, DOK 318:543.1

Kei ne Arbeitnehnerstellung ei nes Mehrheitsgesellschafters in einer
GmoH - BAG Urteil vom 06.05.1998 - 5 AZR 612/ 97

Kei ne Arbeitnehnerstellung ei nes Mehrheitsgesell schafters in einer
GoH (8 611 BGB);
hier: Uteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG vom 06.05. 1998

- 5 AZR 612/ 97 -

1. Der Gesellschafter einer GrbH, dem nehr als 50 % der Stinmmen
zust ehen, kann auch dann kein Arbeitnehner dieser Gesell schaft
sein, wenn er nicht Geschaftsfihrer ist.

2. (b der Gesellschafter seine Leitungsmacht tatsachlich ausibt,
i st unerheblich.

Die Parteien streiten dariber, ob zw schen i hnen noch ein

Arbei tsverhdltnis besteht und ob der Bekl agte dem Kl ager Ver gitung
far die Monate Juni bis September 1995 schul det. Der am 18. 4. 1947
geborene Kl ager trat zum 1.10.1979 als Arbeitnehnmer in die Dienste
der S-GibH. Bei dieser handelt es sich um eine

Fani | i engesel | schaft, an der zum Zeit punkt des Abschl usses des
Arbeitsvertrags dessen Mutter Mmt 34,39 %und Frau H und der
Cousin des Kl &agers, Herr A zusammen mt 51,18 % beteiligt waren.
Die restlichen 14,43 % waren ei gene Anteile der GibH
Geschaftsfihrer der CGesellschaft war seit dem 1.9.1978 Herr A
Nach dem Vertrag vom 4.7.1979 hatte der Kl ager Kunden und Handl er
i m siddeut schen Raum zu betreuen. Im Jahre 1981 wechselte er in
die Disposition. Am 22.5.1985 verstarb die Mitter des Kl &gers;

i hre Gesellschaftsanteile gingen i mWge der Erbfolge in Hohe von
34,34 % auf den Kl dger Uber.

Mt Ei nbringungsvertrag vom 23.12.1986 brachte die S-GrbH zum
1.1.1987 ihr Betriebsvernibgen in die S & A-GrbH & Co. KG ein.

Di ese Cesell schaft bestand bis dahin aus der

S & A-Verwal tungsgesel | schaft nbH al s Konpl enentéarin und der
S-GmH al s einziger Koomanditistin, Die

S & A-Verwal tungsgesel | schaft nbH war ei ne hundert prozenti ge
Tochter der S-GibH Einzige stimberechtigte Gesellschafterin in
vi er Gesellschaftsversam ung der S & A-Verwal tungsgesel | schaft
nmbH war die S-GrbH Herr A blieb Geschaftsfihrer der S-GrbH er
war zugl ei ch Geschaftsfiuhrer der S & A-Verwal tungsgesel |l schaft
nbH. Nach 8 5 | des Gesellschaftsvertrags der S-GnbH bedurfte

unt er anderem di e Verpfandung von Gesel |l schaftsanteil en der

Zusti mmung der Ubrigen Gesellschafter. Gem § 9 Il hatte der
Geschaftsfihrer die Zustinmung der Gesell schaftsversanmm ung zu

al I en Uber den gewdhnlichen Betrieb des Handel sgewer bes

hi nausgehenden Handl ungen ei nzuhol en. Nach §8 9 Il des

Gesel | schaftsvertrags hatte der Geschaftsfiahrer dafldr zu sorgen,
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daRR, sol ange die S-GvbH die Kapital- und Stinmrennehrheit bei der
S & A-Verwal tungsgesel | schaft nbH und bei der S & A-GrbH & Co. KG
hielt, die Gesellschafter der S-GrbH bei Entschei dungen in diesen
Gesel I schaften in entsprechender Weise mtw rken kénnen wi e be
den Ent schei dungen der S-GrbH. Di e Entschei dungen in der S GrbH
soll ten dabei der gleichen Mehrheit bedirfen wie in ei genen
Angel egenheiten der S-GrbH. Nach § 12 |, Il des
Cesel | schaftsvertrags bedurften di e Entschei dungen der
Cesel I schafter in der Cesellschaftsversamm ung grundsatzlich der
ei nfachen Mehrheit der abgegebenen Stimen. Fir besondere
Angel egenhei ten war eine Mehrheit von 75 % der abgegebenen Sti mren
erforderlich. Gem § 3 des Einbringungsvertrags trat die
S & AGbH & Co. KGin die Rechte und Pflichten der am 1.1.1987
best ehenden Arbeitsverhaltnisse der S-GrbH ein. Mt Wrkung ab
1.11.1987 wurde der Aufgabenbereich des Kl agers geédndert. Er war
bei der spéateren Geneinschul dnerin zusténdig fur das
Ver si cherungswesen, fur Kostenkontrolle, Statistik,
Organi sati onsabl aufe, Schaffung und Betreuung ei nes S-Archivs
sowi e "Sonstiges"; gleichzeitig wrde er dem Leiter des Finanz-
und Rechnungswesens, Herrn G unterstellt. Der Kl dger hatte ein
Brutt ononat sgehalt in Hohe von 6.000 DM zu beanspruchen. Im
Organi sationsplan fur den Bereich Fi nanz-/Rechnungswesen - Stand:
1.5.1995 - ist die Stelle des Kl agers als Stabsstelle "All genei ne
Verwal t ung" gekennzei chnet. Zum ndest bis Herbst 1992 war der
Kl dger in demihm zugew esenen Bereich als Arbei nehner tatig. Er
bear bei tete Schadensfall e aus dem Berei ch des Versi cherungswesens,
fertigste Statistiken, fihrte Soll-/1st-Vergleiche i m Rahnmen der
Fi nanzbetreuung durch. Die fir den Kl ager bis dahin gefihrten
Anwesenhei t skartei en enthal ten seit Septenber 1992 keine
Ei ntragungen nmehr. Seit 1993 wurden fir den Kl &ger keine
Lei st ungsbeurteil ungen nehr vorgenomen; in der Zeit davor war
dies jahrlich geschehen. Spatestens ab April 1993 stellte der
Kl dger keine Url aubsantréage nehr und | egte auch kei ne
Ar bei t sunf &hi gkei t sbeschei ni gungen vor, nach sei nen Behauptungen
deshal b, weil er keinen Urlaub nahm und auch nicht arbeitsunfahig
krank war. Am 2.4.1993 verpféandete Herr A, der seine Ehefrau im
Jahr 1992 beerbt hatte, Anteile an der S-GrbH in Hohe von
6. 400.990 DM (= 32 % des Gesantkapitals) an di e Landesgirokasse S.
Di e zur Verpfandung bentétigte Zusti mung des Kl agers erteilte
di eser.
Nach 8 4 Il des Verpfandungsvertrags sollten die Stimrechte der
ver pf &ndeten Anteile ab Pfandreife ruhen. I m Dezenber 1993 wurde
di e vom Kl 4ger nonatlich zu beanspruchende Vergitung von 8.135 DM
brutto rickw rkend ab 1.4.1993 um nonatlich 5.000 DM brutto
erhoht; in den Verdi enstabrechnungen wurde der Betrag als
"sonstiger Bezug" aufgefihrt. Am 1.2.1994 trat hinsichtlich der
von Herrn A verpfandeten Anteile Pfandreife ein. Danach waren nur
noch nom nal 10.712.710 DM des Gesantkapitals von 20 Mo. DM
stinmberechtigt. Dadurch ergaben sich fol gende
Sti mmr echt sver hal t ni sse:

A 35,81 %

Kl ager 63,79 %

P (Tochter des Klagers) 0,40 %

Am 8.5.1995 stimte der Kl &ger einer Erhohung der nonatlichen
Bezige des Herrn A um 10 % rtckwi rkend ab 1.1.1995 zu. Am
20. 6. 1995 wurde hinsichtlich des Vernbgens der S & A-GrbH & Co. KG
Vergl ei chsantrag gestellt; der Beklagte wurde zum vorl aufi gen

Vergl ei chsverwal ter bestellt. In Gesellschafterversanm ungen am
11.7.1995 wrde der Antrag, Herrn A nit sofortiger Wrkung als
Geschaftsfihrer der S-GrbH und der S & A-Verwal tungsgesel | schaft
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nbH abzuberufen, nit den Stimen des Kl dgers und dessen Tochter P
gegen die Stimen von Herrn A angenommen. Am 1.9.1995 wurde das
Konkur sver f ahren sowohl (Uber das Vernigen der S & A-GhbH & Co. KG
(Genei nschul dnerin) als auch Uber das der S-GrbH eroffnet. Der
Bekl agte wurde jeweils zum Konkursverwal ter bestellt. Er erteilte
dem Kl 4ger, dem ab Juni 1995 kei ne Vergutung nehr gezahlt worden
war, am sel ben Tag Hausverbot fir die Betriebsraune der

Genei nschul dneri n.

Mt Schreiben vom 27.9. 1995 kindi gte der Beklagte den Vertrag mt
dem Kl ager fristlos, hilfsweise ordentlich. Der KI&ager macht
geltend, das Arbeitsverhdaltnis sei durch di e Kindi gung vom
27.9.1995 ni cht beendet worden, da di ese grundl os ausgesprochen
worden und auch der Betriebsrat nicht ordnungsgeméfl angehort
worden sei. Er verlangt ferner fir die Mnate Juni bis Septenber
1995 Zahl ung der nonatlichen Vergitung in Hohe von 13.297 DM
brutto.

Das ArbG hat dem Feststellungsantrag stattgegeben und den

Zahl ungsantrag abgew esen. Auf die Berufung bei der Parteien hat
das LAG nach Bewei sauf nahme di e Kl age i nsgesant abgew esen. Mt
der Revision verfol gt der Kl ager seine urspringlichen Klageantrage
- allerdings ohne Erfolg - weiter.

Der Kl ager war zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindi gung nicht
nmehr Arbeitnehnmer. Er hat kei nen Anspruch auf Arbeitsentgelt far
di e Monate Juni bis Septenber 1995.

I. Der Klager war spatestens ab 1.2.1994 nicht nmehr Arbeitnehner.

1. Das LAG hat den Feststellungsantrag des Kl ager dahin
ver st anden, dall Streitgegenstand nur sei, ob das Arbeitsverhaltnis
durch di e Kindi gung aufgel 6st sei; nicht Streitgegenstand sei, ob
ein etwaiges freies Dienstverhdltnis oder ein anderes
Recht sverhaltnis durch di e Kindi gung aufgel 6st sei. D ese
Ausl egung i st nicht zu beanstanden. Sie wird vom Kl &ger auch ni cht
beanst andet. Wendet sich der Kl ager gegen di e aulRerordentliche
Kiundi gung des Arbeitsrechtsverhéaltni sses, das er selbst fir ein
Arbeitsverhaltnis, der Beklagte dagegen fir ein freies
Di enstverhéaltnis halt, so kann er den Streitgegenstand in der
Wei se beschranken, daR er sich nur gegen di e Kindi gung sei nes
Arbei t sver hal tni sses wendet. Das entspricht der standigen
Recht sprechung des BAG zu Kl agen ehenal i ger Geschaft sf ihrer und
Vorstandsmitglieder, die sich mt ihrer Kl age ausschlielRlich gegen
di e Beendi gung der von i hnen behaupteten Arbeitsverhaltnisse
gewendet hatten (BAGE 49, 81 = NZA 1986, 792 = AP Nr. 3 zu
8§ 5 ArbGG 1979; BAGE 55, 137 = NZA 1987, 845 = AP Nr. 6 zu
§ 5 ArbGG 1979; BAG NIW 1997, 1722 = NZA 1997, 509 = AP Nr. 3 zu
§ 2 ArbGG 1979 Zust andi gkei t spr if ung) .

2. Das LAG hat nit zutreffender Begrindung erkannt, dalR der
Kl 4ger spatestens ab 1.2.1994 nicht nehr Arbeitnehnmer war.
a) Arbeitnehnmer ist, wer aufgrund Vertrags in persoénlicher
Abhéngi gkeit Dienste erbringt. Der Arbeitnehner unterliegt dem
Wei sungsrecht des Arbeitgebers und ist in dessen
Arbei t sorgani sati on eingegliedert. Das auf dem Arbeitsvertrag
ber uhende Wi sungsrecht ist wesentlicher Bestandteil eines jeden
Arbeitsverhal tnisses (st. Rspr., BAGE 78, 343 = NZA 1995, 622
AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhangi gkeit; BAG NZA 1993, 1127
AP Nr. 42 zu § 611 BCGB Direktionsrecht = EzA Nr. 13 zu 8§ 611 BGB
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Di rektionsrecht). Arbeitnehner einer GrbH kdnnen auch deren
Gesel I schafter sein. Voraussetzung ist jedoch, daB der
Geschaftsfuhrer der GrbH i hnen gegenliber wei sungsbefugt i st

(BAG NZA 1990, 525 = AP Nr. 6 zu § 35 GrbHG BAG NZA 1991, 392
= AP Nr. 137 zu 8 1 TVG Tarifvertrage: Bau). Hat aber ein
Gesel I schafter als Kapital eigner einen so grof3en Einflul3 auf die
Fuhrung der GCesellschaft, dal er Uber seine Gesellschafterstellung
letztlich auch die Leitungsmacht hat, so unterliegt er nicht dem
Wei sungsrecht des Geschéaftsfuhrers. Cb ein solcher Einflul
besteht, richtet sich in erster Linie nach den
Stimrechtsverhdl tni ssen. Einigkeit besteht dariber, daBl der

- nicht treuhénderisch gebundene oder im Stinmrecht beschréankte -
Mehr hei t sgesel | schafter und derjenige, demnmehr als 50 % der
Stimrechte zustehen, nicht zugl eich Arbeitnehner dieser
Gesel | schaft sein kann. Auch der M nderheitsgesellschafter ist be
Best ehen einer Sperrmnoritat im Regelfall kein Arbeitnehnmer. Qo
der Mehrheitsgesellschafter seine Leitungsmacht tatsachlich
ausubt, ist unerheblich (vgl. BSGE 66, 69 = BB 1990, 783; BSG
NZA 1991, 324 = ZIP 1990, 1566; BSG NZzZA 1991, 869). Auf die
Frage, ob der Mehrheitsgesellschafter das "Format" fir die
Austbung der Leitungsmacht hat, kommt es nicht an.

b) Das LAG hat richtig erkannt, dal der Kl dger spétestens seit
dem 1. 2.1994 die Leitungsmacht hatte. Ab di esem Zeitpunkt ruhten
die Stimrechte der von Herrn A verpfandeten Anteile. Dem Kl ager
standen deshal b - nicht nur fir einen kurzen Zeitraum- 63,79 %
der Stimmrechte zu. Er war damt nicht nur wie bereits vorher am
Unt ernehnmen mit Gewi nnanspruch wesentlich beteiligt, sondern
konnte zusatzlich infolge der Mehrheit seiner Stinmmrechte in der
Gesel | schafterversamm ung di e Lei tungsnmacht ausiben, sich also den
Wei sungen des Geschéaftsfihrers entziehen. Die Leitungsmacht des
Kl dger bei der S-GrbH erstreckte sich auf die spatere
Genei nschul dnerin, da nach 8 9 Il des Cesellschaftsvertrags der
S- GrbH der Geschaftsfihrer dafir zu sorgen hatte, dal sol ange, w e
die S-GmH die Kapital- und Stimennehrheit bei der
S & A-Verwal tungsgesel | schaft nmbH und bei der S & A-GrbH & Co. KG
hielt, die Gesellschafter der S GrbH bei Entschei dungen in diesen
Gesel l schaften in entsprechender Wise mtw rken konnten wi e be
den Entschei dungen der S-GrbH. Der Kl ager hat deshalb, falls er
bis 31.1.1994 noch Arbeitnehnmer der spateren Genei nschul dnerin
gewesen sein sollte, am1.2.1994 seine personliche Abhangi gkeit
al s Arbeitnehner eingebifRt. Er war seither ei nem Wi sungsrecht
ni cht nehr unterworfen. Er war daher entweder nur noch
besti mender Gesell schafter der S-GibH oder zusatzlich freier
Di enst nehmer der spateren Genei nschul dnerin. Der Kl ager hat seine
Lei tungsmacht auch ausgelbt. Das zeigt der Gesellschafterbeschl ul
vom 11.7.1995, mt demder Antrag, Herrn A mt sofortiger Wrkung
al s Geschaftsfuhrer abzuberufen, mt den Stinmen des Kl &gers und
sei ner Tochter angenonmen wurde.

c) Der Kl éager ist entgegen der Auffassung der Revision auch
nicht imJuni oder Juli 1995 oder am 1.9.1995 nmit der Bestellung
des Bekl agten zum vorl aufi gen Vergl ei chsverwalter bzw. zum
Konkur sverwal t er wi eder zum Ar bei t nehnmer geworden. Ein eventuel
seit dem 1. 2.1994 bestehendes freies Dienstverhdltnis ist nicht
wi eder zum Arbeitsverhaltnis geworden. Ein etwa bis zum 1. 2.1994
von beiden Seiten voll zogenes Arbeitsverhaltnis hat ab di esem
Zei t punkt auch nicht als ruhendes fortbestanden, so dall es auch
ni cht zu ei nem spateren Zeitpunkt w eder aufgel ebt sein kann. Zwar
nmigen sol che Vertragsgestal tungen zul 4ssig sein. Es fehlt aber an
j edem Anhal t spunkt fur derartige Verei nbarungen. Zu kei nem
Zei t punkt haben sich der Kl ager und di e nachmal i ge
Genei nschul dnerin und der Beklagte auf ein Ruhen bzw. die
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Umwandl ung des Rechtsverhédltnisses in ein Arbeitsverhaltnis
verstandi gt. Der Klage war auch zu kei nem Zeit punkt als
Arbei t nehner dem Wei sungsrecht des bekl agt en Konkursverwal ters
unt er wor f en.

1. Der KlIager hat keinen Anspruch auf Arbeitsentgelt fur die Zeit
von Juni bis Septenber 1995.

1. Das LAG hat dazu ausgefihrt, dem Kl &ger stinden Anspriche
aus 88 611, 615 BGB nicht zu; der Kl ager habe ab Juni 1995 die
versprochenen Di enste nicht gel ei stet und auch spater nicht zu
erkennen gegeben, dall er seine friheren Arbeitsaufgaben w eder
habe Ubernehnmen wol | en. Der Kl ager habe sei ne Behauptung ni cht
bewi esen, er habe bis zur Erteilung des Hausverbots am 1.9. 1995
bei einer wichentlichen Arbeitszeit von 36 Stunden und nehr
Schadensf al | e aus dem Berei ch des Versi cherungswesens bearbeitet,
Statistiken gefertigt und Soll-/1st-Vergl ei che der Ei nnahnen und
der Ausgaben durchgef ihrt und weitere Beratungstatigkeiten
ausgef ihrt. Die hierzu vernomrenen Zeugen hatten die Darstellung
des Kl dgers nicht bestéatigt. Die Kanmer gehe davon aus, dal3 der
Kl dger zuletzt allenfalls noch Kontroll arbeiten i m Rahmen des
Sol I -/1st-Vergleichs durchgefuhrt habe. Er habe danach i m Jahre
1993 seine wesentliche Tatigkeit fiur die spatere CGenei nschul dnerin
eingestellt und diese in der folgenden Zeit auch nicht nehr
auf genomren. Di e von i hm ausgelbte Resttatigkeit sei einerseits
- zeitlich gesehen - zu vernachl &ssi gen, andererseits nicht zur
Erfdllung arbeitsvertraglicher Pflichten erfolgt.

2. Cegen di ese Bewei swirdi gung wendet sich der Kl ager ohne
Erfolg. Die vom BerGer. vorgenomene Bewei swirdi gung i st durch das
RevGer. nur beschréankt uberprufbar, nadmich nur auf die Wahrung
der Vorausset zungen und G enzen von 8§ 286 ZPO Der erkennende
Senat kann daher nur uUberprifen, ob das LAG den gesanten I|nhalt
der Ver handl ung bericksichtigt hat, ob es alle erhobenen Beweise
gewlrdi gt hat und ob di e Bewei swirdi gung in sich w derspruchsfre
sowi e frei von Versto6lRen gegen di e Denkgesetze und al | genei ne
Er f ahrungssatze ist. Derartige Fehler sind dem LAG ni cht
unt erl auf en. Dessen Bewei swirdi gung i st noglich und nahel i egend.
Der Kl ager macht nit der Revision geltend, das LAG habe
Bewei santritte Ubergangen. Auch danit kann der Kl ager nicht
durchdringen. Der Kl &ger hatte in seinem Schriftsatz vom
21.10. 1996 behauptet, er habe regel naBi g die
Ver si cherungsangel egenheiten erl edi gt, auch in Schadensfallen
Gespréache nmit den Bet. und dem Versi cherungsnakl er gefdhrt, und
sich daf ir auf das Zeugnis der Frau N und der Herren H und B
bezogen. Er hat ferner in seinem Schriftsatz vom 22. 8. 1997
behauptet, der Mtarbeiter der fiur die Geneinschul dnerin tatigen
Wrtschaftspriufungsgesell schaft, Herr G habe ihn, den Kl ager, des
Of teren bei seinen Besuchen imBetrieb der Geneinschul dnerin
gesehen, und sich zum Bewei s auf dessen Zeugni s berufen. Das LAG
hatte den Zeugen vernehnen missen. Es handel e sich nicht um ei nen
unzul assi gen Ausforschungsbeweis, weil er, der Kl ager, wegen des
Hausver bots kei nen Zugang zu den Unterl agen gehabt habe. Diese
Behaupt ungen sind unsubstantiiert. Zum einen hat der Kl ager vom
Bekl agt en weder vor noch wahrend des Verfahrens Vorl age von oder
Ei nsicht in irgendwel che Unterlagen verlangt. Zum anderen hat
er auch nicht prazisiert, aus welchen Unterl agen oder wel cher Art
von Unterl agen sich was ergeben kdnnte. Sel bst wenn dem Kl ager
genaue Daten Uber Treffen mt Mtarbeitern des
Ver si cherungsnakl ers und der Wrtschaftsprifungsgesell schaft nicht
erinnerlich waren, so hatte er doch vortragen kénnen und niissen
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wie oft und in welchen Zeitabschnitten es zu den angegebenen
Kont akt en gekomen ist. Daran fehlt es hier

3. Imubrigen war das Verhalten des Kl &gers im Prozel3 dahin zu
ver st ehen, dall er seine Beweisantréage nicht weiter verfol gt hat.
Ei n Bewei santrag kann grundsatzlich bis zur Bewei sauf nahne
zur ickgenommen werden. Das kann auch konkl udent geschehen und sich
z.B. daraus ergeben, dalB eine Partei nach einer vom Ber Cer.
erkennbar als erschopfend gewol | ten Bewei sauf nahnme auf seine
friheren Bewei santrage nicht nmehr zurickkonm (BAG AP Nr. 7 zu
§ 286 ZPO, BGH, NJW 1994, 329; BGH, LM § 286 (E) ZPO Nr. 13
= MDR 1969, 746). So liegen die Dinge hier. Das LAG hatte eine
unf angr ei che Bewei sauf nahne dur chgef ihrt und vi er Zeugen gehoért.
Es sah danmit alle Beweisantritte des Kl dgers als erledigt an. D e
Parteien erhielten Cel egenheit, zum Ergebnis der Bewei sauf nahne
und zur Sache Ausfihrungen zu machen. Der Kl dger hat aber die
genannt en Bewei santréage ni cht wi ederholt.

4. Der Beklagte befand sich seit dem Ausspruch des Hausverbots
(1.9.1995) auch nicht im Annahnmeverzug. Es fehlt jeder
Anhal t spunkt dazu, dalR der Kl ager, wenn das Verbot nicht
ausgesprochen worden ware, ab dem 1.9.1995 gearbeitet héatte. Er
hat auch seine Arbeitskraft zu kei nem Zeit punkt angeboten.

Fundstel | e:
NJW 1998, 3796-3798



