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Der Arbeithehmer-Geschaftsfuhrer: Arbeitsverhaltnis trotz Organstellung?

Rechtsanwalt Dr. Rolf Stagat, FAArbR/FAHUG, Konstanz

Nicht selten wird ein Arbeithnehmer zum Geschéftsfuhrer einer GmbH bestellt, ohne dass ein Aufhebungsvertrag bzgl. des
Arbeitsverhaltnisses oder ein schriftlicher Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag abgeschlossen wird. Der Autor geht der Frage
nach, ob und ggf. welchen materiell-rechtlichen Einfluss die Organstellung auf das Arbeitsverhaltnis des beférderten
Arbeitnehmers hat.
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V. Zusammenfassung

I. Einleitung

Steigt ein Arbeitnehmer zum Geschaftsfiihrer auf, verlasst er die gesetzliche Ebene des Arbeitsrechts. Waren fiir sein
Rechtsverhaltnis zum Anstellungsunternehmen bisher die arbeitsrechtlichen Schutzgesetze wie das
Kindigungsschutzgesetz, das Bundesurlaubsgesetz, das Teilzeit- und Befristungsgesetz etc. maflgeblich, so gelten mit
der Bestellung zum Organ die Bestimmungen des GmbH-Gesetzes. Nicht selten wird der aufsteigende Arbeitnehmer
lediglich durch Gesellschafterbeschluss zum Organ bestellt - ohne Abschluss eines Aufhebungs- oder Anderungsvertrags
bzgl. des Arbeitsverhaltnisses und ohne Unterzeichnung eines Geschaftsflihrer-Dienstvertrags. Kiindigt die Gesellschaft
spater das Anstellungsverhaltnis, kommt es regelmafig zum Streit dartiber, ob die Rechtsgrundlage der Organstellung des
Geschéftsfiihrers ein Arbeits- oder ein Dienstvertrag ist. Der Beitrag geht der Frage nach, ob und ggf. welchen Einfluss die
Organstellung auf das Arbeitsverhaltnis eines Arbeitnehmer-Geschaftsfiihrers hat.

Il. Begriff des Arbeitnehmer - Geschaftsfiihrers

Der Begriff des Arbeitnehmer-Geschéftsfihrers ist weder gesetzlich definiert noch durch die Rechtsprechung konturiert. In
der Literatur findet man ihn mit Anfilhrungszeichen versehen). Inhaltlich werden ihm verschiedene Bedeutungen gegeben.
So wird der Begriff des Arbeitnehmer-Geschéftsfiihrers als Synonym fiir den Fremdgeschaftsfiihrer gebraucht, der
materiellrechtlich als Arbeitnehmer eingestuft wird?). Andere sprechen vom Arbeitnehmer-Geschéftsfiihrer im
Zusammenhang mit Missbrauchstatbestanden, bei denen Strukturen mit vielen kleinen GmbHs "geschmiedet" werden, die
ihren Geschéftsfuihrern keinerlei selbststandige Handlungsmaéglichkeiten belassen und lediglich der Umgehung
arbeitsrechtlicher Schutzbestimmungen dienen?). Emneute Verwendung fand der Begriff des Arbeitnehmer-Geschéftsfiihrers
anlasslich einer Entscheidung des BAG vom 25. 10. 20074). In dem Urteil ging es um einen Geschéftsfiihrer einer Tochter-
GmbH, bei deren Muttergesellschaft er in einem Arbeitsverhaltnis stand. Im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses fir die
Muttergesellschaft nahm er auch Aufgaben fiir die Tochter-GmbH wahr und wurde schlieRlich zu deren Geschaftsflihrer
bestellt, ohne dass es zum Abschluss eines Dienstvertrags kam. Durch Teilbetriebstibergang ging das bei der
Muttergesellschaft bestehende Arbeitsverhaltnis nach § 613 a BGB auf die Tochter-GmbH Uber. Das BAG flhrt aus, das
Arbeitsverhaltnis zur Konzernmutter habe ohne weiteres schuldrechtliche Grundlage der bei der beklagten GmbH
bestehenden Organstellung sein kénnen. Auch nach Ubergang des zur Konzernmutter bestehenden Arbeitsverhaltnisses
durch Teilbetriebstibergang nach § 613a BGB sei das Arbeitsverhaltnis einzige schuldrechtliche Grundlage der
Organstellung des Klagers geblieben. Ob und ggf. welche Auswirkungen die Bestellung zum Organ auf das



Arbeitsverhaltnis hat, erdrterte das BAG jedoch nicht.

Stellungnahmen in der Literatur, die sich mit der Entscheidung des BAG vom 25. 10. 2007 befassen, verwenden den
Begriff des Arbeitnehmer-Geschéftsfiinrers in Anfilhrungszeichen'). Dieser stilistische Vorbehalt ist wohl darauf
zuriickzufiihren, dass die Verfasser die Vereinbarkeit von Geschaftsfliihreramt und Arbeitnehmerstellung bis auf den Fall
der sog. Drittanstellung verneinen®). Ob das der Organstellung eines Geschéftsfiihrers zugrunde liegende Rechtsverhaltnis
auer im Sonderfall der Drittanstellung als Arbeitsverhaltnis qualifiziert werden kann, bleibt danach offen. Mit dem Begriff
"Arbeitnehmer-Geschaftsfihrer" soll im Folgenden der Geschaftsflhrer bezeichnet werden, der bisher Arbeitnehmer der
Anstellungs-GmbH war und bei dessen Bestellung zum Organ sich an der bisherigen Vertragsgrundlage formal nichts
verandert hat, also weder ein formwirksamer Aufhebungsvertrag noch ein schriftlicher Dienstvertrag abgeschlossen wurde.

lll. Gestaltungsvarianten beim Aufstieg eines Arbeithehmers zum Geschaftsfihrer

Bei der vertraglichen Umsetzung des Aufstiegs eines Arbeitnehmers zum Geschéftsfuhrer sind in der Praxis folgende
Gestaltungsvarianten anzutreffen:

1. Formwirksame Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und Abschluss eines Geschéftsfiihrer-Dienstvertrags

Der "schulmafige" Wechsel eines Arbeitnehmers in das Amt des Geschéftsfuhrers verlangt in einem ersten Schritt die
rechtssichere Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch einen schriftlichen Aufhebungsvertrag, bei dem die GmbH durch
Geschaftsfiihrer in vertretungsberechtigter Zahl vertreten wird. Der zweite Schritt ist ein schriftlicher Dienstvertrag zwischen
dem neuen Geschéaftsfiihrer und der hierbei durch die Gesellschafterversammlung vertretenen GmbH. Nach standiger
Rechtsprechung des BGH unterliegt nach § 46 Nr. 5 GmbHG nicht nur die Bestellung und die Abberufung von
Geschéftsfiihrern der Bestimmung der Gesellschafter, sondern in analoger Anwendung dieser Vorschrift auch der
Abschluss und die Beendigung des Dienstvertrags®). Beim Abschluss des Dienstvertrags ist deshalb die
Gesellschafterversammlung zu beteiligen, sei es durch Beschlussfassung und gleichzeitige Bevollmachtigung eines
Dritten’), sei es durch Unterzeichnung des Dienstvertrags durch samtliche Gesellschafter?). Bei dieser Vorgehensweise
wird das Arbeitsverhalt[DB 2010 s. 2802]nis - unter Beriicksichtigung von § 623 BGB - formwirksam beendet und das
Zustandekommen und der Inhalt des Dienstvertrags nachweissicher dokumentiert.

2. Abschluss eines Geschéftsfiihrer-Dienstvertrags ohne Aufhebung des Arbeitsverhdltnisses

Nicht so eindeutig ist die Situation, wenn die Parteien zwar einen schriftlichen Dienstvertrag schlielRen, aber keine
Regelung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnis treffen. Nachdem das BAG seine friihere Rechtsprechung zum
ruhenden Arbeitsverhaltnis aufgegeben hatte, galt ein bisher bestehendes Arbeitsverhaltnis im Zweifel als aufgehoben,
wenn ein Arbeitnehmer zum Organ bestellt und im Hinblick darauf ein Organ-Dienstvertrag mit héheren Bezigen
abgeschlossen wurde?). Diese Vermutungsregel lieR sich nicht mehr aufrechterhalten, nachdem seit 1. 5. 2000 die
Beendigung von Arbeitsverhéltnissen gem. § 623 BGB der Schriftform bedarf!?). Die ungeliebte Rechtsfigur des runenden
Arbeitsverhaltnisses lebte wieder auf.

Klarung brachte eine Entscheidung des BAG vom 19. 7. 2007""). SchlieRe ein Arbeitnehmer mit dem Unternehmen, in
dem er beschaftigt ist, einen schriftlichen Geschéaftsflihrer-Dienstvertrag, sei zu vermuten, dass das bis dahin bestehende
Arbeitsverhaltnis einvernehmlich beendet wird. Einem Arbeitnehmer musse klar sein, dass mit dem Abschluss eines
Geschaftsfilhrer-Dienstvertrags und der Bestellung zum Geschéftsfilhrer sein Arbeitsverhaltnis endet’?). An diesem
Ergebnis dndere auch § 623 BGB nichts. Nach der sog. Andeutungslehre des BGH'?) diirften auRerhalb der Urkunde
liegende Umstande berticksichtigt werden, wenn der einschlagige rechtsgeschaftliche Wille der Parteien in der
formgerechten Urkunde einen wenn auch nur andeutungsweisen Ausdruck gefunden habe. SchlieRe ein Arbeithehmer mit
dem Arbeitgeber einen schriftlichen Dienstvertrag, der Grundlage der Bestellung zum Geschéaftsfihrer ist, so finde der Wille
der Vertragsparteien, das zuvor begriindete Arbeitsverhaltnis zu beenden, in dem schriftlichen Geschaftsfiihrer-
Dienstvertrag hinreichend deutlich Anklang'").

Damit besteht seit der Entscheidung des BAG vom 19. 7. 2007 Klarheit dartiber, dass der Abschluss eines schriftlichen
Dienstvertrags ausreicht, um das bisherige Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien trotz des Schriftformerfordernisses
gem. § 623 BGB wirksam zu beenden.

3. Weder Beendigung des Arbeitsverhiltnisses noch Abschluss eines Geschiftsfiihrer-Dienstvertrags

Erstaunlich haufig treffen GmbH und neu bestellter Geschaftsfihrer weder eine schriftliche Vereinbarung Uber die
Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses noch schlieen sie einen schriftlichen Geschaftsfihrer-Dienstvertrag ab. Die einzige
rechtliche Gestaltung, die die Parteien vornehmen, ist die Bestellung des bisherigen Arbeithnehmers zum Geschaftsflhrer,
also ein rein korporativer Akt. Die vertragliche Beziehung zwischen GmbH und neuem Geschéaftsflihrer bleibt - formal -
unverandert. Die Frage, welche vertragliche Grundlage die neue Funktion des bisherigen Arbeitnehmers als Organ der



Gesellschaft haben soll, wird zwischen den Parteien nicht erértert. In dieser Konstellation bleibt das bisherige
Arbeitsverhaltnis die einzige vertragliche Grundlage der Tatigkeit des Geschéaftsfihrers. Ob diese Grundlage materiell
weiterhin als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist, ist damit noch nicht beantwortet. Bleibt der Geschéaftsflihrer weiterhin
Arbeitnehmer? Oder verandert sich das seiner Organstellung zugrunde liegende Rechtsverhaltnis? Diesen Fragen soll im
Folgenden nachgegangen werden.

IV. Materiellrechtliche Folgen der Organbestellung des Arbeitnehmers fiir die formal
unveranderte Vertragsgrundlage

Als Folge der Bestellung des Arbeitnehmers zum Organ bei formal unveranderter Rechtsgrundlage kommen prinzipiell vier
unterschiedliche Ergebnisse in Betracht. Wenn sich die Organstellung auf das Anstellungsverhaltnis nicht auswirken
sollte, bliebe das Arbeitsverhaltnis die alleinige Rechtsgrundlage der Organstellung und der Geschéaftsfuhrer weiterhin
Arbeitnehmer (Variante 1). Die Parteien kdnnten neben das fortbestehende Arbeitsverhaltnis zusatzlich einen Dienstvertrag
treten lassen (Variante 2), den konkludent geschlossenen Dienstvertrag unter gleichzeitiger Aufhebung des
Arbeitsverhaltnisses zur alleinigen Rechtsgrundlage werden lassen (Variante 3) oder das bestehende Arbeitsverhaltnis
inhaltlich in einen Dienstvertrag umwandeln (Variante 4).

1. Variante 1: Arbeitsverhiltnis als alleinige vertragliche Grundlage

Der GmbH-Geschéftsfiihrer ist als Organ umfassend zur Vertretung der Gesellschaft berufen!?). Damit ist die Aufgabe der
wirtschaftlichen Leitung verbunden'4). Als den Gesellschaftern verantwortlicher Verwalter fremden Vermégens tragt der
Geschaftsfuhrer die Fihrungsverantwortung. Auch die Zuweisung eines bestimmten Ressorts befreit ihn nicht von der
Verantwortung fir die Leitung der Gesellschaft insgesamt’®). Nicht nur die Haftung, sondern auch die Aufgaben- und
Verantwortungsbereiche des Geschaftsfuhrers sind erheblich weiter gefasst als beim Arbeitnehmer. So hat der
Geschéftsfuhrer insbes. die Arbeitgeberfunktion wahrzunehmen, er ist fir den Abschluss der Arbeitsvertrage und flr ihre
Kiindigung zustandig, er steht im "Arbeitgeber-Lager"'%). Der BGH ist deshalb in st. Rspr. der Auffassung, dass sich der
Aufgaben- und Verantwortungsbereich des Geschaftsfiihrers nicht mit der Arbeitnehmerstellung in Einklang bringen Iasst
und der Geschéftsfiihrer deshalb nicht Arbeitnehmer sein kann7). Die Annahme, der Arbeitsvertrag des zum
Geschéftfihrer bestellten Arbeitnehmers bleibe weiterhin als solches die alleinige Grundlage seiner Bestellung, lasst sich
deshalb nicht mit der Rechtsprechung des BGH vereinbaren.

Bekanntlich vertritt das BAG zu der Frage, ob ein Geschéaftsfuhrer Arbeitnehmer sein kann, eine andere Auffassung als der
BGH. Zwar geht das BAG davon aus, GmbH-Geschéftsfiihrer seien grundsétzlich Dienstnehmer und nicht Arbeitnehmer8),
das BAG halt es jedoch fir méglich, dass das Anstellungsverhaltnis eines GmbH-Geschéaftsflhrers im Einzelfall ein
Arbeitsverhaltnis sein kann'9). Die néhere Betrachtung des Sachverhalts der Entscheidung vom 26. 5. 1999 verdeutlicht,
dass es hier um einen atypischen Sonderfall ging. Die nach Bekanntgabe ihrer Schwangerschaft entlassene
stellvertretende Geschéaftsfiihrerin [DB 2010 S. 2803]hatte Kiindigungsschutzklage erhoben und die Auffassung vertreten, sie
sei Arbeitnehmerin der Beklagten. Die beklagte GmbH war eine Werbeagentur mit 120 Mitarbeitern, die Klagerin neben
neun (sic !) anderen Geschaftsflihrern zur stellvertretenden Geschaftsfihrerin bestellt. Diese Besonderheit des Falls hat
das BAG bei der Annahme, das Anstellungsverhaltnis eines Geschaftsfiihrers kdnne im Einzelfall als Arbeitsverhaltnis zu
qualifizieren sein, erkennbar geleitet. Die Auffassung des BGH, das Anstellungsverhaltnis des GmbH-Geschaftsflihrers zur
GmbH sei notwendig ein freies Dienstverhaltnis relativiert das BAG mit der Begriindung, der BGH Ubersehe, dass
zumindest bei einer Mehrpersonen-Geschaftsfiihrung die Reprasentation der Gesellschaft und die Wahrnehmung von
Arbeitgeberfunktionen auch dann noch mdglich seien, wenn einzelne Mitglieder der Geschaftsfiihrung wegen
entsprechender Weisungsabhangigkeit materiell-rechtlich als Arbeitnehmer anzusehen sind. Geschéaftsfihrerstatus und
Arbeitnehmereigenschaft schléssen sich zumindest in einem solchen Fall nicht aus'?). Als Begriindung fiir den
Arbeitnehmerstatus eines GmbH-Geschéftsfiihrers kann die Entscheidung des BAG vom 26. 5. 1999 daher tatsachlich nur
"im Einzelfall" dienen. Im "Normalfall" des die Arbeitgeberfunktionen selbst wahrnehmenden Geschéftsfuhrers liegt auch
nach Auffassung des BAG kein Arbeitsverhaltnis vor'9).

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass das bisherige Arbeitsverhaltnis eines Geschaftsflhrers, dessen
Arbeitsvertrag anlasslich seiner Bestellung zum Organ formal unverandert geblieben ist, als solches nicht die - alleinige -
vertragliche Grundlage seiner Organstellung sein kann.

2. Variante 2: Konkludenter Dienstvertrag neben dem Arbeitsverhaltnis

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Parteien eines Geschaftsflihrer-Dienstvertrags ihre rechtlichen Beziehungen
auf eine geeignete Rechtsgrundlage stellen wollen. Hierfir kommt nur ein Dienstvertrag in Betracht. Der Dienstvertrag eines
Geschéftsfilhrers bedarf keiner Form und kann auch konkludent abgeschlossen werden??). Bestellt die
Gesellschafterversammlung einen Arbeitnehmer zum Geschéftsfihrer und bezahlt ihm eine laufende Vergitung fur die
Ubernahme der Leitungsverantwortung, kann man davon ausgehen, dass sich die Parteien stillschweigend (iber die



essentialia negotii eines Geschéftsfiihrer-Dienstvertrags verstandigt haben: Der Geschéftsfiihrer leitet das Unternehmen,
nimmt die mit der Organstellung verbundenen gesetzlichen Aufgaben wahr und wird hierfur durch laufende Vergutung
entlohnt. Der Annahme des konkludenten Abschlusses eines Geschaftsflihrer-Dienstvertrags steht nichts entgegen.
Fraglich ist jedoch, ob es dem Willen der Parteien entspricht, den konkludenten Dienstvertrag als zusatzliche
Rechtsgrundlage neben das Arbeitsverhaltnis treten zu lassen. Die Organstellung des Geschaftsfiihrers mit einer
doppelten Vertragsgrundlage zu versehen, liegt nicht im Interesse der Gesellschaft. Sie wird den Dienstvertrag nur
abschlieRen wollen, wenn er das bisherige Arbeitsverhaltnis ersetzt?1).

Von der Bestellung an vertritt der Geschéaftsfuhrer die Gesellschaft gerichtlich und auf3ergerichtlich, er ist verpflichtet, fir
die ordnungsmafige Buchfihrung der Gesellschaft zu sorgen, bei Veranderungen in den Personen der Gesellschafter eine
aktualisierte Liste zum Handelsregister einzureichen und er haftet fir Schaden aus Obliegenheitsverletzungen. Diese
Pflichten und die Haftung bei Sorgfaltspflichtverletzungen treffen den Geschéftsfiihrer von Gesetzes wegen, also
unabhéngig von der vertraglichen Grundlage seiner Téatigkeit?2). Sie werden auch nicht durch die fiir Arbeithehmer
geltenden Haftungserleichterungen??) verdrangt. Diese Haftungserleichterungen kommen dem Geschéftsfiihrer selbst dann
nicht zugute, wenn neben dem konkludenten Dienstvertrag noch ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Wenn sich somit wesentliche Regelungsbereiche wie Aufgabenstellung und Haftung des aufgestiegenen Geschaftsfiihrers
ohnehin aus dem GmbHG ergeben, ware ein neben dem Dienstvertrag weiter bestehendes Arbeitsverhaltnis weitgehend
ausgehdhlt und inhaltslos. Das Arbeitsverhaltnis ist nicht die zur Austibung der Geschaftsflhrertatigkeit passende
Rechtsgrundlage. Die Interessenlage der Vertragsparteien spricht nicht dafiir, die Ausiibung des Geschéftsfiihreramts
zusatzlich zum - konkludenten - Dienstvertrag noch mit einem Arbeitsverhaltnis zu unterfuttern. Ihr Wille geht vielmehr
dahin, dem Geschaftsfuhrer fir die Austibung der Leitungsverantwortung die vertraglichen Leistungen weiter zu gewahren,
im Ubrigen aber keine Veranderungen der Vertragsgrundlage herbei zu filhren. In der bloRen Bestellung zum Organ kann
nicht der Wille zur Fortfiihrung eines nicht mehr bendétigten Arbeitsverhaltnisses und der gleichzeitige Abschluss eines
zusatzlichen Dienstvertrags gesehen werden. Die Bestellung eines Arbeitnehmers zum Geschaftsfihrer bei formal
unveranderter vertraglicher Grundlage kann demzufolge auch nicht als konkludenter Abschluss eines Dienstvertrags
ausgelegt werden, der zusétzlich neben dem fortdauernden Arbeitsverhaltnis bestehen soll.

3. Variante 3: Konkludenter Dienstvertrag und konkludente Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses

Somit bleibt zu priifen, ob die Bestellung eines Arbeitnehmers zum Geschaftsfihrer zum Abschluss eines Dienstvertrags
und zur - konkludenten - Aufhebung des Arbeitsvertrags fiihren kann. Seit der Entscheidung des BAG vom 19. 7. 2007').
wird vermutet, dass durch den Abschluss eines schriftlichen Geschéftsfihrer - Dienstvertrags zugleich das bisherige
Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Beginns des Geschéftsfiihrerdienstverhaltnisses aufgeldst wird. Durch den
Geschaftsfuhrer-Dienstvertrag, so das BAG ausdriicklich, werden die vertraglichen Beziehungen der Parteien zueinander
auf eine neue Grundlage gestellt, die bisherige Grundlage entfallt'"). Mit der Bestellung zum Geschéftsfiihrer werden fiir
den Beschaftigten bereits von Gesetzes wegen zahlreiche neue Rechte und Pflichten aus dem GmbHG begriindet, die
sich von den arbeitsvertraglichen Verpflichtungen deutlich unterscheiden. Der Geschéftsfiihrer vertritt gem. § 35 Abs. 1
GmbHG die Gesellschaft nach aufden und nimmt eine Arbeitgeberstellung ein, den Geschéaftsflhrer trifft die AuRenhaftung
sowie die Haftung gegenuber der Gesellschaft nach § 43 GmbHG und nach § 64 Abs. 2 GmbHG die
Insolvenzverschleppungshaftung. Schon diese gesellschaftsrechtlichen Regelungen stehen nach Auffassung des BAG der
Annahme entgegen, das Geschaftsflihrer-Dienstverhaltnis stehe dem zuvor bestehenden Arbeitsverhaltnis gleich. Einem
Arbeitnehmer misse klar sein, dass mit dem Abschluss eines Geschaftsflihrer-Dienstvertrags und der Bestellung zum
Geschéaftsfiihrer sein Arbeitsverhaltnis endet. Ohne besondere Umstande sei kein Grund dafiir ersichtlich, dass der alte
Vertrag fortgelten soll’!). Das BAG hat die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auch nicht an § 623 BGB scheitern
lassen. Unter Hinweis auf die sog. Andeutungslehre lasst es geniigen, dass die Parteien [DB 2010 S. 2804]einen schriftlichen
Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag abschliessen. Dieser Vertragsurkunde kénne der Wille der Parteien entnommen werden, das
Arbeitsverhaltnis einvernehmlich zu beenden. Der von § 623 BGB bezweckten Warnung des Arbeitnehmers werde damit
geniigt!!). Die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses muss im Dienstvertrag des Geschéftsfiihrers also nicht ausdriicklich
geregelt werden, vielmehr genigt nach der Andeutungslehre die schriftliche Regelung der Dienstpflichten des
Geschéftsfiihrers, um das Arbeitsverhéltnis wirksam zu beenden?4).

Zugleich wird vertreten, ein schriftlicher Dienstvertrag des aufgestiegenen Geschaftsfihrers sei notwendige Voraussetzung
fur die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses, da anderenfalls die Schriftform nicht gewahrt werde?). Vor dem Hintergrund
der Einflihrung des § 623 BGB werde man eine Ersetzung des Arbeitsverhaltnisses durch den Dienstvertrag nur annehmen
kdnnen, wenn der Dienstvertrag schriftlich geschlossen wurde. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Andeutungslehre etwa auf die Vornahme der Anmeldung der Bestellung zum Handelsregister oder die Beschlussfassung in
rechtsgeschéftlicher Vertretung der Gesellschafter durch den Geschéftsfiinrer persénlich wird in der Literatur abgelehnt?5),
Somit muss davon ausgegangen werden, dass das Arbeitsverhaltnis eines zum Geschaftsfiihrer aufgestiegenen
Arbeitnehmers durch die selbst vorgenommene Handelsregisteranmeldung nicht beendet wird. Die bloRe Bestellung des
Arbeitnehmers zum Geschaftsflihrer ohne Abschluss eines schriftlichen Dienstvertrags lasst also nach wohl h. M. das



Arbeitsverhaltnis in seinem Bestand unberihrt. Die Annahme des Abschlusses eines konkludenten Dienstvertrags als
Folge der Organstellung fiihrt somit nicht zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Ein konkludenter Dienstvertrag neben
dem fortbestehenden Arbeitsverhaltnis entspricht jedoch nicht der objektiven Interessenlage der Parteien, siehe Variante 2.

Als weiteres Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass die Bestellung des Arbeitnehmers zum
Geschaftsfihrer nicht zum konkludenten Abschluss eines Dienstvertrags unter gleichzeitiger Aufhebung des
Arbeitsverhaltnisses flhrt.

4. Variante 4: Umwandlung des Arbeitsverhéltnisses in ein Dienstverhéltnis

Kommt das bisherige Arbeitsverhaltnis des Geschéaftsfiihrers nicht als alleinige Vertragsgrundlage seiner Organstellung in
Betracht, entspricht es auch nicht dem beiderseitigen Parteiwillen, den Dienstvertrag als zusatzliche vertragliche
Grundlage neben das Arbeitsverhaltnis treten zu lassen und scheitert die konkludente Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses
an § 623 BGB, so bleibt die Frage, ob sich das Arbeitsverhaltnis des zum Organ bestellten Arbeitnehmers durch seine
Bestellung in ein Dienstverhaltnis umwandelt. Einer inhaltlichen Umwandlung des Arbeitsverhaltnisses wird jedoch die
Formvorschrift des § 623 BGB entgegen gehalten. In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass der Arbeitsvertrag durch
die "Umwandlung" in ein freies Dienstverhaltnis aufgelost werde, weshalb auch in diesem Fall die Form des § 623 BGB
eingehalten werden miisse?%). Die Richtigkeit dieser Auffassung erscheint zweifelhaft. Zunéchst ist fraglich, ob das
Schriftformerfordernis des § 623 BGB auf die Beférderung eines Arbeitnehmers iberhaupt anwendbar ist. § 623 BGB
enthalt eine Formvorschrift fir die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen. Stellt die Einigung der Parteien Gber die
Ubernahme des Geschéftsfiihreramts jedoch eine inhaltliche Umgestaltung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses dar, wird
es dadurch nicht beendet. Die bloRRe rechtliche Umwandlung eines Arbeitsverhaltnisses in ein Dienstverhaltnis wird von
dem Formerfordernis des § 623 BGB nicht erfasst?7). Gleichwohl vertritt die herrschende Meinung unter Hinweis auf
Entscheidungen des LAG Berlin und des BAG die Auffassung, die Umwandlung eines Arbeitsverhaltnisses in ein freies
Dienstverhéltnis bediirfe der Form des § 623 BGB28). Allerdings lag weder der Entscheidung des LAG Berlin vom 5. 3.
20032°) noch dem Urteil des BAG vom 25. 1. 200739 ein Fall der Beférderung eines Arbeitnehmers zum Geschéftsfiihrer
zugrunde.

In der Entscheidung des LAG Berlin vom 5. 3. 2003 ging es um eine Kiindigungsschutz- und Leistungsklage auf Zahlung
von Vergutung. Der Arbeitgeber wandte ein, er habe sich das Gehalt des Klagers nicht mehr leisten kdnnen, weswegen
man ein freies Mitarbeiterverhaltnis mit einer geringeren monatlichen Vergutung vereinbart habe, sodass kein
Arbeitsverhaltnis mehr bestehe. Das LAG Berlin entschied, dass selbst bei mindlichem Einvernehmen uber die
Umwandlung des Arbeitsverhaltnisses in einen freien Dienstvertrag die miindlich getroffene Abrede gem. § 623 BGB
rechtsunwirksam sei, denn die vom Arbeitgeber behauptete Vereinbarung hatte zur Beendigung des Arbeitsverhaltnis
gefiihrt?). Der entschiedene Sachverhalt betraf also nicht den Fall der Beférderung eines Arbeitnehmers zum
Geschaftsfilhrer, sondern den Ubergang vom Arbeitsverhéltnis zum Vertrag eines freien Mitarbeiters.

Entsprechendes gilt fir die Entscheidung des BAG vom 25. 1. 20073%). Der Kl&ger hatte sein Arbeitsverhaltnis gekiindigt
und machte mit seiner Klage die Zahlung restlicher Arbeitsvergitung geltend. Dagegen wandte die Beklagte ein, ein
Arbeitsverhaltnis liege nicht vor. Sie habe seit Jahren keinen Zugang mehr zum Biiro des Klagers gehabt und demzufolge
ihr Weisungsrecht nie ausgelibt®!). Deshalb habe kein Arbeitsverhaltnis mehr bestanden. Das BAG stellte klar, dass die
Nichtaustibung des Weisungsrechts der Annahme eines Arbeitsverhaltnisses nicht entgegen steht. Durch blof3e
Nichtauslbung des Weisungsrechts durch den Arbeitgeber wandle sich das Arbeitsverhaltnis nicht in einen Dienstvertrag
um. Wollten die Parteien eines Arbeitsverhaltnisses ihre Rechtsbeziehungen kinftig als freies Dienstverhaltnis fortsetzen,
so missten sie dies hinreichend klar unter Beachtung von § 623 BGB vereinbaren'). Da dies vorliegend nicht erfolgt sei,
habe weiterhin ein Arbeitsverhaltnis bestanden. Auch dieser Fall befasste sich somit nicht mit dem Aufstieg eines
Arbeitnehmers zum Geschéaftsfuhrer.

§ 623 BGB bezweckt den Schutz des Arbeitnehmers durch Warnung vor unbedachter Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch uniiberlegte Eigenkiindigung®2). Dieser Schutzzweck ist nicht beriihrt, wenn der Arbeitsvertrag
lediglich umgewandelt, jedoch nicht in die Verglitung eingegriffen wird. Der Eintritt in das Amt des Geschaftsfihrers erfolgt
nicht durch vertragliche Anderung des Arbeitsverhaltnisses, sondern auf gesellschaftsrechtlicher Ebene durch Beschluss
der Gesellschafterversammlung und Annahme des Amts durch den Geschéftsfiihrer®3). Er unterliegt - unabhéngig von
seinen vertraglichen Beziehungen zur Gesellschaft - aufgrund seiner Organstellung den Bestimmungen des GmbHG. Diese
Veranderung der rechtlichen Beziehung zur Gesellschaft setzt die Mitwirkung des Arbeitnehmers voraus. Die Gesellschaft
kann ihm das Amt des Geschéftsfiihrers nicht aufzwingen. Ge[DB 2010 s. 2805]schéftsflihrer wird nur, wer die Bestellung
annimmt®4). Ein Arbeitnehmer, der das Amt des Geschéftsfiihrers annimmt, muss deshalb nicht schriftlich gewarnt
werden. Die Gesellschaft greift nicht in seine Vergltung ein und entzieht ihm nicht seine Erwerbsgrundlage. Der
Beweisfunktion hinsichtlich der gednderten rechtlichen Rahmenbedingungen seiner Tatigkeit wird durch die Anmeldung und
Eintragung in das Handelsregister sowie regelmaRig durch den vorausgehenden schriftlichen Gesellschafterbeschluss
genugt. Eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses des Geschaftsfihrers durch Kiindung oder Auflésungsvertrag findet in
einem solchen Fall nicht statt. Der Aufgabenbereich wird erweitert, der arbeitsrechtliche Schutz verringert. Das ist jedoch



nicht gleich zu setzen mit der Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses, sondern es kommt zu einer Inhaltsdnderung. Im Urteil
des BAG vom 19. 7. 200717) wird dies wie folgt bestétigt:

"Mit dem Abschluss des Geschaftsfiihrer-Dienstvertrags und der damit einhergehenden Bestellung zum Geschéftsfiihrer werden fir den
Beschaftigten bereits von Gesetzes wegen zahlreiche neue Rechte und Pflichten aus dem GmbHG begriindet, die sich von den
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen deutlich unterscheiden. . . . Schon diese gesellschaftsrechtlichen Regelungen stehen der Annahme
entgegen, das Geschaftsfuhrer-Dienstverhaltnis stehe dem zuvor bestehenden Arbeitsverhaltnis gleich. Auch wenn die Rechtsbeziehungen
zwischen dem Geschaftsfihrer und der Gesellschaft wegen fortbestehender weit reichender Weisungsgebundenheit arbeitsvertraglicher Natur sein
sollten (. . .), hatte das der Geschaftsfihrerbestellung zugrunde liegende Rechtsverhéltnis ungeachtet der vertraglichen Vereinbarungen schon
aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Rechte und Pflichten eines Geschéftsfiihrers einen neuen Inhalt."

Erst recht gilt dies, wenn der Geschaftsfiihrer nicht fortbestehenden Weisungen unterliegt. Dass die Inhaltsdnderung mit
dem Verlust des arbeitsrechtlichen Status verbunden ist, andert am Ergebnis nichts. Das BAG bezeichnet die Unkenntnis
Uber diese Auswirkung als unbeachtlichen Rechtsfolgenirrtum'?). Es verweist i. 0. auf die Situation des Arbeitnehmers,
dem Aufgaben eines leitenden Angestellten i. S. von § 14 Abs. 2 KSchG Ubertragen werden. Der Aufstieg zum leitenden
Angestellten fiihrt zu einer Verschlechterung des Bestandsschutzes, fur den leitenden Angestellten verliert das
Kiindigungsschutzgesetz seine Funktion als "Bestandsschutzgesetz" und wird zum bloRen "Abfindungsgesetz"!1). Diese
Rechtsfolge kann der Arbeitnehmer nicht mit dem Hinweis auf ein ruhendes Arbeitsverhaltnis ausschlieRen. Das gleiche
hat zu gelten, wenn dem Arbeitnehmer nicht nur die Aufgaben eines leitenden Angestellten, sondern des Geschaftsfihrers
Ubertragen werden.

V. Zusammenfassung

Bestellt eine GmbH einen ihrer Arbeitnehmer zum Geschéftsfiihrer, ohne das Arbeitsverhaltnis durch schriftlichen
Aufhebungsvertrag zu beenden oder einen Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag abzuschlief3en, bleibt das bisherige
Arbeitsverhaltnis die einzige vertragliche Grundlage der Organstellung. Der neue Geschéaftsfiihrer ist aber nicht weiterhin
Arbeitnehmer. Die rechtliche Stellung eines Geschéftsfuhrers, der keinen tatigkeitsbezogenen und arbeitsbegleitenden
Weisungen der Gesellschafter unterliegt, I&sst sich weder nach Auffassung des BGH noch des BAG mit dem
Arbeitnehmerstatus vereinbaren. Es entspricht weder der Interessenlage noch den Willenserklarungen der Parteien, neben
den konkludenten Dienstvertrag des Geschaftsflhrers ein zusatzliches ruhendes Arbeitsverhaltnis treten zu lassen.
Sowohl der Schutzzweck von § 623 BGB als auch die Interessenlage von Gesellschaft und Geschéaftsflihrer sprechen
vielmehr dafiir, in dem Eintritt des Arbeitnehmer-Geschaftsfiihrers in die Organstellung eine inhaltliche Umwandlung des
bisherigen Arbeitsverhaltnisses in ein Geschaftsfiihrer-Dienstverhaltnis zu sehen. Die Umwandlung des
Arbeitsverhaltnisses in ein Geschéaftsfiihrer-Dienstverhaltnis beriicksichtigt in ausreichendem Mal das Schutzinteresse
des bisherigen Arbeitnehmers, dient der Rechtsklarheit und ist deshalb dem gekilnstelten Rechtsinstitut des ruhenden
Arbeitsverhaltnisses vorzuziehen.
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