12 Sa 1411/10 Verkindet am 12. Januar 2011

2 Ca 451/10

Arbeitsgericht Monchengladbach
Esser

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn Dr. H. N., H. str. 2, H.,

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte Dr. S. S. u.a.,
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
X. allee 72, L.,

gegen

die F. F1. O. mbH, vertreten durch die
Geschéftsfihrer S. v. W.und C. B, C. str. 1, H.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte T. & T.,
C.Str. 31, E.,

hat die 12. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 12.01.2011

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. PIum als Vorsit-
zenden sowie den ehrenamtlichen Richter Nauck und den ehrenamtlichen Rich-
ter Brinkmann

fir Rec ht erkannt:

Unter Zurtickweisung der Berufung des Klagers im Ubrigen werden
das Urteil des Arbeitsgerichts Monchengladbach vom 01.09.2010
und das Versaumnisurteil vom 11.08.2010 teilweise abgeéndert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch
die Kindigungen der Beklagten vom 08.02.2010 und 19.04.2010 we-
der fristlos noch fristgerecht aufgeldst worden ist.



Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Klager zu 3/11 und die Be-
klagte 8/11. Hiervon ausgenommen sind die durch die Sdumnis des
Klagers am 11.08.2010 entstandenen Kosten, die dem Klager aufer-
legt werden.

Die Revision wird nicht zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten dartiber, ob das zwischen ihnen bestehende Vertragsver-
haltnis rechtswirksam von der Beklagten gekiindigt worden ist.

Die Beklagte vertritt die Ansicht, dass Grundlage der Vertragsbeziehungen ein
freier Geschaftsfuhrer-Dienstvertrag sei, nachdem der Klager zum (Mit)-
Geschaftsfuhrer der F. mbH sowie der F1. mbH bestellt worden und nahezu
zwei Jahrzehnte lang als Geschéftsfihrer (und nicht als Arbeitnehmer) aufge-
treten und behandelt worden sei. Sie begriindet die fristlos oder hilfsweise frist-
gerecht erklarten Kindigungen vom 08.02.2010 und 19.04.2010 u.a. mit dem
Vorwurf erheblicher Vertragspflichtverletzungen des Klagers sowie mit dem
Verdacht, dass der Klager von der sog. ,Schrottkasse” gewusst und diese tole-
riert habe.

Der Klager hélt entgegen, dass die Parteien mit dem am 30.05./14.06.1990 ge-
schlossenen Anstellungsvertrag ein Arbeitsverhaltnis eingegangen seien und
dieses bis zuletzt bestanden habe. Er bestreitet die ihm mit der Kiindigung vom
08.02.2010 angelasteten Pflichtverletzungen und erachtet die Verdachts-
kiindigung vom 19.04.2010 fur haltlos. Der Klager begehrt daher mit der Klage
von der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

Der Klager trat gemal Anstellungsvertrag vom 30.05./14.06.1990 in die Dien-
ste der Rechtsvorgangerin der Beklagten ,U. Entsorgung GmbH®*. Alleinge-
sellschafterin der Beklagten ist mittlerweile die Stadtwerke L. AG. Die T. (zu 51
%) und die Beklagte (zu 49 %) sind ihrerseits Gesellschafter der F. mbH und
der F1. mbH.
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In dem Anstellungsvertrag der Parteien vom 30.05./14.06.1990 (BIl. 3 ff. GA)
Vertrag heil3t es u.a. wortlich:

”§ 2
Das Aufgabengebiet umfasst insbesondere:

1.

2.  Weitere Aufgaben:

Der Dienstnehmer erhélt die Leitung des Bereiches MKVA und der Abtei-
lung Technik und Planung in der Beteiligungsgesellschaft F. F. L. GmbH
& Co. KG. Der Dienstnehmer erhélt Prokura in der F. F. L. und der F1.
Entsorgungsanlagengesellschatft.

Es ist vorgesehen, den Dienstnehmer nach angemessener Einarbei-
tungszeit zum Geschaftsfuhrer der F. F. L. und der F1. Entsorgungsanla-
gengesellschaft L. zu bestellen. Es wird vereinbart, dass zu diesem Zeit-
punkt die Umschreibung des Anstellungsvertrages unter Wahrung des
dann erworbenen Besitzstandes auf die F. F. L. GmbH & Co. KG erfolgt,
sofern dies zur Wahrnehmung der Geschaftsfihrungsaufgaben in der F1.
und F1. von den Mitgesellschaftern gefordert wird.

Sofern der Anstellungsvertrag nicht umgeschrieben wird, erhalt der
Dienstnehmer zeitgleich mit der Geschéftsfihrerbestellung Prokura fir
den Dienstgeber.

Der Dienstgeber behélt sich vor, dem Dienstnehmer bei unveranderten
Beziigen eine andere, seiner Ausbildung und seinen Fahigkeiten ent-
sprechende Tatigkeit zu Ubertragen. Das Recht, eine andere Tatigkeit zu
Ubertragen, wird auch durch eine lange wahrende Verwendung auf dem-
selben Arbeitsplatz nicht eingeschrankt. Der Dienstnehmer erklart sich
gleichfalls bereit, in den Niederlassungen und Beteiligungsfirmen tatig zu
werden. Eine dauernde Versetzung bedarf der Zustimmung des Dienst-
nehmers.

Der Dienstnehmer stellt seine ganze Arbeitskraft in den Dienst des
Dienstgebers. Die Ubernahme jedweder Nebentatigkeit ist ohne schriftli-
che Unterrichtung der Geschéftsleitung nicht zuléassig. Veroffentlichun-
gen und Vortrage des Dienstnehmers bedirfen der vorherigen Zustim-
mung der Geschaftsleitung.”
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Im Mai 1991 wurde der Klager zum Geschaftsfihrer der F. sowie der F1. be-
stellt. Mit Schreiben vom 07.08.1992 (Bl. 791 GA) sagte die U. Entsorgung
GmbH dem Klager in ,vertraglicher Erganzung lhres Dienstvertrages” eine vom
Jahresergebnis der F./F1. abhangige Tantieme zu. In einem Aktenvermerk der
Rechtsvorgangerin der Beklagten vom 15.06.1994 (Bl. 616 GA) ist — bezogen
auf eine Frage des Klagers nach der (im Falle der nicht erfolgten Umschreibung
des Anstellungsvertrages auf die F. vorgesehen) Prokuraerteilung — festgehal-
ten, dass ,die arbeitsvertragliche Anbindung nach wie vor bei U. besteht®.

Unter dem 18./23.10.2000 trafen die Parteien eine ,Vereinbarung wegen Zah-
lung der bisherigen Arbeitgeberanteile fur die Zukunft® (Bl. 262 GA). Danach ist
der Klager ab Oktober 2000 nicht mehr als sozialversicherungspflichtig behan-
delt worden. Ziffer 3 bestimmt, dass die Vereinbarung Bestandteil des Anstel-
lungsvertrages werde und die tbrigen Vereinbarungen hiervon unberthrt blie-

ben.

In einem Schreiben vom 10.12.2009 (Bl. 750 ff. GA) an den damaligen Rechts-
vertreter des Klagers erklarten die T., sich auf die Beendigung des Anstellungs-
verhaltnisses mit der Beklagten und der Begriindung eines neuen Anstellungs-
verhaltnisses unmittelbar bei der F./F1. nicht einlassen zu wollen, und erinner-
ten daran, dass die Forderung des Klagers nach Prokuraerteilung bereits von

der Rechtsvorgangerin der Beklagten abschlagig beschieden worden sei.

Zuletzt bezog der Klager von der Beklagten ein  monatliches ,AT-Gehalt” von
€ 8.885,27 brutto (Abrechnung Januar 2010, Bl. 271 GA). AulRerdem erhielt er
eine Tantiemezahlung; die von der Beklagten geleistete Vorauszahlung auf die
Tantieme 2009 belief sich auf € 37.805,10 brutto.

Im Herbst 2009 wurde bekannt, dass Arbeithehmer der F., namentlich der da-

malige Leiter der Abteilung Instandhaltung Herr G., seit Jahren aus dem
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~Schwarzverkauf‘ von Schrott, der in dem auf dem Betriebsgelande aufgestell-
ten Container einer Fremdfirma gesammelt wurde, insgesamt ca. 35.000,00 €
erlost hatten. Daraufhin kam es zu staatsanwaltlichen Ermittlungen und zu di-
versen Berichterstattungen insbesondere in der Lokalpresse. Die Geschéafts-
fuhrer der F./F. trafen mit dem Mitarbeiter G. eine Vereinbarung tber ein ,Mal3-
nahmebiindel“, das u.a. einen Anderungsvertrag sowie den Ersatz des entstan-

denen Schadens durch G. beinhaltete.

Zwischen den Parteien ist streitig, inwieweit der Klager die Beklagte bzw. die
Gesellschafter der F./F1. ordnungsgemal? und zugig uber die Vorgange im Zu-
sammenhang mit der Schrottkasse informierte. Die Beklagte wirft dem Klager
vor, dass der Vorgang um die Schrottkasse offenbar ,im Hinterzimmer“ habe
abgewickelt werden sollen. Die Beklagte erfuhr weiterhin von der Ubernahme
der Strafverteidigerkosten auch fur G. durch die F./F1. sowie davon, dass die
DRV Bund wegen der Nichtabfuhrung von Sozialversicherungsbeitragen fur
vermeintlich beschaftigte Scheinselbstandige (P., M., S.) an die F. herangetre-

ten war.

Mit Gesellschafterbeschluss vom 08.02.2010 wurde der Klager als Geschéafts-
fuhrer der F. und der F1. abberufen (BIl. 228 f. GA). Unter dem 08.02.2010 (BlI.
13 GA) und unter dem 19.04.2010 (BIl. 267 GA) erklarte die Beklagte gegenuber
dem Klager die fristlose, hilfsweise fristgerechte Kiindigung des Vertragsver-

haltnisses.

Mit der vor dem Arbeitsgericht Ménchengladbach erhobenen Kuindigungs-
schutz- und Weiterbeschaftigungsklage begehrt der Klager von der Beklagten

die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

Die Beklagte hat im Prozess die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeits-
gerichten gertgt. Durch Beschluss vom 12.05.2010 (Bl. 284-290 GA) hat das
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Arbeitsgericht Monchengladbach den zu den Arbeitsgerichten beschrittenen
Rechtsweg fur zulassig erklart. Die Beklagte hat den Beschluss nicht angefoch-

ten.

Zur Begrindung der Kundigung vom 18.02.2010 hat die Beklagte im Prozess
im Wesentlichen dem Klager zum Vorwurf gemacht, seine Informationspflichten
gegenuber den Gesellschaftern der F./F1. im Zusammenhang mit der ,Schrott-
kasse“ und der Involvierung des Arbeitnehmers G. versaumt zu haben, die
Strafverteidigerkosten fur G. tbernommen und bei der F./F1. in der Vergangen-
heit Scheinselbstandige ohne Abfihrung von Sozialversicherungsbeitragen be-
schaftigt zu haben, ferner ohne die erforderliche Einholung der Zustimmung
der Gesellschafter Ingenieur- und Dienstvertrage abgeschlossen zu haben.

Der Klager ist dem Vorwurf schuldhafter Pflichtverletzungen entgegengetreten:
Die Gesellschafter der F./F1. seien mittels der von ihnen freigegebenen jahrli-
chen Wirtschaftsplane tber die Personal-, Rechts- und Beratungskosten sowie
Uber das Industriebudget unterrichtet worden. Es sei seit jeher Praxis gewesen,
dass die Geschéftsfiuhrung im Rahmen des Wirtschaftsplans selbstandig habe
entscheiden und wirtschaften und frei die Personalangelegenheiten habe regeln
darfen. In den benannten Fallen habe es sich nicht um die Beschéftigung von
Scheinselbstandigen gehandelt.

In der Verhandlung vor der Kammer ist dazu unstreitig geworden, dass die DRV
Bund dies inzwischen konzedierte und die Forderung auf nachtragliche Abfih-
rung von Sozialversicherungsbeitragen fallen lief3.

Die Verteidigerkosten, die im Rahmen der gegen zahlreiche bei der F. beschéaf-
tigte Personen gefiihrte Ermittlungen angefallen seien, habe — so hat der Klager
vorgetragen — die bestehende Industrie-Strafrechtsschutzversicherung ber-
nommen. Er hat die Behauptung der Beklagten bestritten, dass er versucht ha-
be, die Vorgange um die ,Schrottkasse” zu vertuschen oder zu verschleppen.
Vielmehr seien die zustdndigen Gremien der F./F1. im Dezember 2009 infor-

miert worden.
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Die Beklagte hat die Kindigung vom 19.04.2010 damit begriindet, dass sich
nach der Kiindigung vom 08.02.2010 Verdachtsmomente dafiir ergeben haben,
dass der Klager — entgegen seiner Beteuerungen — von der ,Schrottkasse®
wusste und sie duldete. Sie hat hierfir einzelne Umstande vorgetragen, die sie
als verdachtsbegrindend ansieht .

Der Klager hat die Verdachtigungen als unbegrindet zuriickgewiesen: Ange-
sichts der Vielzahl der auf dem Betriebsgeléande tatigen Fremdunternehmer und
von diesen abgestellten Containern sei fur die Geschéftsfuhrung die buchhalte-
risch unterlassene Erfassung eines Teils des gesammelten Schrotts und des-
sen Schwarzverkauf nicht erkennbar gewesen. Weder aus den Weihnachtsfei-
ern noch aus den von Mitarbeitern insbes. der Abteilung Instandsetzung im
Laufe der Jahre durchgefiihrten Veranstaltungen (Sportturniere, Ausflige 0.4.)
hatten sich Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass von Mitarbeitern Gelder aus
Schrottverkauf abgezweigt und mit der so gefillten ,Gemeinschaftskasse” Kos-
ten fir aulRerdienstliche Veranstaltungen beglichen wurden. Das gelte ebenso
fur die jahrliche Weihnachtsfeier, zu deren Kosten die F./F. mit 50 € pro Beleg-
schaftsmitglied beigetragen habe. Auch habe der Mitarbeiter G. zu keiner Zeit
die Geschaftsfihrung der F./F1. belastet.

Das Arbeitsgericht hat durch Versaumnisurteil vom 11.08.2010 die Klage ab-
gewiesen. Nach Einspruch des Klagers hat das Gericht durch Urteil vom
01.09.2010 das klageabweisende Versdumnisurteil aufrechterhalten. Mit der
form- und fristgerecht eingelegten und begrindeten Berufung greift der Klager
das erstinstanzliche Urteil, auf das hiermit zur ndheren Darstellung des Sach-
und Streitstandes verwiesen wird, in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht und

unter Wiederholung und Ergdnzung seines erstinstanzlichen Vorbringens an.

Er beantragt,
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unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Monchengladbach vom
01.09.2010

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis durch die mit Schreiben vom 08.02.2010 ausge-
sprochene Kindigung der Beklagten weder fristios noch zum
30.06.2010 und auch nicht zu einem anderen Termin aufgelost
ist, sondern fortbesteht;

2. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis auch durch die mit Schreiben der Beklagten vom
19.04.2010 ausgesprochene Kindigung weder fristlos noch
fristgerecht aufgel6st ist, sondern fortbesteht;

3. die Beklagte zu verurteilen, ihn, den Klager, zu den bisherigen
Arbeitsvertragsbedingungen als Diplom-Ingenieur im Bereich
thermische Abfallverwertung und Abfallwirtschaftskonzepte wei-
ter zu beschaftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil mit weiterem Sachvortrag und

Rechtsausfuhrungen.

Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens wird vollumfanglich auf den In-
halt der gewechselten Schriftsdtze mit den hierzu Uberreichten Anlagen Bezug

genommen.
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

A. Die Berufung hat tUberwiegend Erfolg. Die Kindigungsschutzklage ist
begriindet, so dass ihr — unter teilweiser Abanderung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung — stattzugeben ist. Hingegen ist die Beschaftigungsklage unbegriin-
det und vom Arbeitsgericht im Ergebnis zu Recht abgewiesen worden.

l. Die Kammer hat in der Hauptsache zu entscheiden.

1. Das Arbeitsgericht hat im Beschluss vom 12.05.2010 das Klagebegehren
als ,sic-non-Fall* qualifiziert und danach die Zulassigkeit des Rechtswegs zu
den Arbeitsgerichten fir das streitgegenstandliche Klagebegehren bejaht.

Der Beschluss ist unanfechtbar geworden. Das Beschwerdeverfahren LAG
Dusseldorf 15 Ta 477/10 betrifft demgegeniber die vom Arbeitsgericht negierte
Rechtswegzustandigkeit fur die Klageantrdge in dem abgetrennten Verfahren.
Hier ist das Arbeitsgericht in Ubereinstimmung mit der hdochstrichterlichen
Rechtsprechung (BAG 15.02.2005 — 5 AZB 13/04 — Juris Rn. 14) davon ausge-
gangen, dass eine sic-non-Klage flir Zusammenhangsklagen nicht die Zustan-

digkeit der Gerichte fir Arbeitssachen begriinden kann.

Anzumerken ist, dass zwar die Rechtskraft eines Beschlusses nach § 17 a
GVG abzuwarten wére, so dass — falls der Beschuss mit der sofortigen Be-
schwerde angefochten ist — das Hauptsacheverfahren bis zur abschlielRenden
Entscheidung des Beschwerdegerichts auszusetzen ist. Wirde aber das Ar-
beitsgericht gleichwohl seine Rechtswegzustandigkeit annehmen und vorher in
der Hauptsache entscheiden, wére das Berufungsgericht wegen 8 17 a Abs. 5

GVG an diese Entscheidung gebunden.

-10 -
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2. Da aufgrund unanfechtbaren Beschlusses vom 12.05.2010 der Rechts-
weg zu den Arbeitsgerichten eroffnet ist, hat die Kammer nicht dartiber zu be-
finden, ob der Begriindung des Beschlusses vom 12.05.2010, die in sichtlicher
Ubereinstimmung mit der aus dem Hinweisbeschluss vom 19.08.2010 — 15 Ta
477/10 — erkennbaren Auffassung der Beschwerdekammer des Landesarbeits-
gerichts steht, beizutreten ist. Immerhin mag die aktuelle hdchstrichterliche
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH 21.10.2009 — VIII ZB 42/08 —
Juris, vgl. auch BAG 16.12.2009 — 5 AZR 125/09 — Juris Rn. 19 ff.) Anlass ge-
ben, den von der bisherigen Rechtsprechung des 5. Senats des Bundesar-
beitsgerichts entwickelten Prifungsansatz in sic-non Fallen (vgl. LAG Rhein-
land-Pfalz 06.10.2008 — 10 Ta 163/08 — Juris Rn. 16) zu Uberprifen. Auch ist
fraglich, inwieweit das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses eine ,doppelrele-
vante Tatsache” ist. Was die Wirksamkeit einer Kiindigung und Beschaftigung
anbelangt, ist das Arbeitsverhaltnis nicht stets notwendiges Tatbestandsmerk-
mal dieser Anspruche. Das gilt namentlich fir den Streit um eine aufR3erordentli-
che Kundigung, die auch bei Vorliegen eines freien Dienstvertrages nur unter
den Voraussetzungen des § 626 BGB wirksam ist (vgl. nur BAG 31.08.1998 —
5 AZB 21/98 — Juris Rn. 12).

B. Zwischen den Parteien besteht ein Arbeitsverhaltnis.

l. Das Arbeitsgericht hat sein klageabweisendes Urteil damit begrindet,
dass der Klager keine Anhaltspunkte dafiir vorgetragen habe, dass der Beklag-
ten nach dem Vertrag vom 30.05/18.06.1990 und der dort vorgesehenen Be-
stellung des Klagers zum Geschaftsfuhrer der beiden Tochtergesellschaften
sowie der Art und Weise, wie in der Folgezeit das Vertragsverhéltnis gelebt
worden sei, weiterhin ein umfassendes arbeitsvertragliches Weisungsrecht ha-
be zustehen sollen. Tatsachlich habe der Klager fur die Beklagte keine wei-
sungsabhéngigen Tatigkeiten mehr erbracht, sondern bis zuletzt sich aus-

schlie3lich seiner Geschaftsfuhrertatigkeit fur die F. und die F1. gewidmet.

-11 -
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Il. Diese Argumentation des angefochtenen Urteils nimmt zum zutreffenden
Ausgangspunkt, dass nach der hdochstrichterlichen Spruchpraxis (BAG
03.02.2009 — 5 AZB 100/08 — Juris Rn. 8, BAG 05.06.2008 — 2 AZR 754/06 —
Juris Rn. 22) die Fiktion des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG (nur dann) nicht eingreift,
wenn die Rechtsstreitigkeit zwischen dem Mitglied des Vertretungsorgans und
der juristischen Person uber das der Organstellung zugrundeliegende Rechts-
verhaltnis hinaus eine weitere Rechtsbeziehung betrifft.

Des Weiteren hat das Arbeitsgericht richtig gesehen, dass im Prozess der Kla-
ger darzulegen und zu beweisen hat, dass ein von den Parteien eingegangenes
Arbeitsverhéltnis nach seiner Bestellung zum Geschaftsfuhrer fortbestanden hat
(dazu auch Kammer 18.04.2001 — 12 Sa 1761/00 — Juris Rn. 30). Denn im
Normalfall gehen Vorstellung und Willen der Parteien nicht dahin, sich durch
zwei gleichzeitig nebeneinander bestehende, jedoch in der praktischen Durch-
fuhrbarkeit ausschlieRende Vertrage (Arbeitsvertrag/freier Dienstvertrag) zu
binden. Vielmehr wollen die Parteien regelm&Rig den friheren Vertrag durch
den spateren Vertrag ablésen (BAG 25.04.2002 — 2 AZR 352/01 — Juris Rn. 16,
Kammer 18.04.2001 — 12 Sa 1761/00 — Juris Rn. 36). Das gilt nicht nur in den
Fallen, in denen die Parteien mit Abschluss eines schriftlichen Geschéftsfuhrer-
Dienstvertrages ausdrticklich oder konkludent den bisherigen Arbeitsvertrag
ablosen (BAG 08.06.2000 — 2 AZR 207/09 — Juris Rn. 24, 28), sondern auch
dann, wenn sie bei der Vereinbarung der Geschéftsfihrer-Anstellung den Ar-
beitsvertrag schlicht ,vergessen® haben; denn in diesem Fall ist von ihnen die
Ersetzung des Arbeitsverhéltnisses durch das freie Dienstverhéltnis des Ge-
schaftsfihrers und damit die Aufhebung des Arbeitsvertrages regelmalidig ge-
wollt (Kammer 18.04.2001 — 12 Sa 1761/00 — Juris). Seit Inkrafttreten des § 623
BGB zum 01.05.2000 genugt allerdings nicht die formlose Aufhebung des Ar-
beitsvertrages; notwendig ist die schriftiche Aufhebung (Staudinger/Oetker,
BGB [2005], § 623 Rn. 65).

-12 -
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Il. Das Arbeitsgericht hat alsdann angenommen, dass es sich auch hier um
den ,Regelfall“ der konkludenten Ersetzung des Arbeitsverhaltnisses durch das
freie Geschaftsfuhrer-Dienstverhaltnis handele. Dem vermag die Kammer nicht
beizupflichten. Denn der vorliegende Fall ist durch Besonderheiten gekenn-
zeichnet, die zu dem Befund flhren, dass ,ausnahmsweise® der Arbeitsvertrag
vom 30.05./14.06.1990 durch die Entsendung des Klagers zur F. und F1. als
deren (Mit)Geschaftsfuhrer nicht aufgehoben wurde, sondern bestehen bleiben

sollte.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der Anstellungs-
vertrag des Geschéftsfihrers einer GmbH ein auf die Geschaftsbesorgung
durch Ausiibung des Geschaftsfihreramtes gerichteter freier Dienstvertrag. Mit
der eigenverantwortlichen, im Kern weisungsfreien Organstellung sei die Exis-
tenz eines Arbeitsverhaltnisses nicht zu vereinbaren. Der freie Dienstvertrag
musse nicht schriftlich, sondern kénne auch konkludent geschlossen werden
(BGH 10.05.2010 - Il ZR 70/09 — Juris Rn. 7).

2. a) Demgegeniber halt es das Bundesarbeitsgericht nicht fir ausge-
schlossen, dass Rechtsgrundlage fur die Geschaftsfuhrertatigkeit ein Arbeits-
vertrag sein konne (BAG 25.10.2007 — 6 AZR 1045/06 — Juris Rn. 15). Auch
dann, wenn ein bei einer Konzernobergesellschaft beschaftigter Arbeithehmer
zum Geschaftsfuhrer einer konzernabhangigen Gesellschaft bestellt werde,
kénne der mit der Konzernobergesellschaft abgeschlossene Arbeitsvertrag die
Rechtsgrundlage fur die Geschéftsfuhrerbestellung bei der Tochtergesellschaft
bilden.

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts grenzt sich in diesem Punkt
von der des Bundesgerichtshofs ab, wie die erkennende Kammer bemerken
musste (LAG Ddusseldorf 15.07.1998 — 12 Sa 700/98 — Juris Rn. 28 ff.,
18.04.2001 — 12 Sa 1761/00 — Juris Rn. 27, 29 f.; vgl. zum unionsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff [Mutterschutz einer Geschaftsftihrerin] EuGH 11.11.2010 —
C-232/09 Danosa — Rn. 40; ferner Staudinger/Richardi, BGB [2005], § 611 Rn.
236, MuKo/Henssler, BGB, 5. Aufl., 8 623 Rn. 25).

-13-
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b) Allerdings spricht nach Erkenntnis des Bundesarbeitsgerichts eine tat-
sachliche Vermutung gegen ein (fortbestehendes) Arbeitsverhaltnis. ,Eine sol-
che weitere Rechtsbeziehung in einem wahrend der Bestellung als Geschafts-
fuhrer ruhenden und mit der Abberufung als Geschéaftsfuhrer wieder aufleben-
den Arbeitsverhaltnis zu sehen, ist in der Regel nicht moglich. Vielmehr liegt in
dem Abschluss eines Geschaftsfiihrer-Dienstvertrags durch einen angestellten
Mitarbeiter im Zweifel die konkludente Aufhebung des bisherigen Arbeitsver-
haltnisses. Nach dem Willen der vertragschlieRenden Parteien soll regelmaRig
neben dem Dienstverhaltnis nicht noch ein Arbeitsverhaltnis ruhend fortbeste-
hen. Dem Arbeithehmer muss im Regelfall klar sein, dass er, wenn nicht ande-
res vereinbart wird, mit dem Abschluss eines Geschaftsfiihrer-Dienstvertrags
seinen Status als Arbeitnehmer aufgibt. Die vertraglichen Beziehungen werden
auf eine neue Grundlage gestellt, die bisherige Grundlage verliert ihre Bedeu-
tung. Eine andere Auslegung kommt nur in Ausnahmefallen in Betracht, fur die
zumindest deutliche Anhaltspunkte vorliegen muissen (). Ein Wiederaufleben
des Arbeitsverhaltnisses kommt dann nicht in Betracht ()“ (BAG 03.02.2009 — 5
AZB 100/08 — Juris Rn. 8; vgl. BAG 19.07.2007 — 6 AZR 774/06 — Juris Rn. 19,
BAG 08.06.2000 — 2 AZR 207/99 — Juris Rn. 28, BAG 05.06.2008 — 2 AZR
754/06 — Juris Rn. 22, Stagat, DB 2010, 2801 ff.).

C) Die entsprechend dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis stattfindende Ein-
ordnung der Vertragsbeziehungen zwischen Arbeitnehmer/Geschaftsfihrer und
Gesellschaft/Obergesellschaft hat alle mal3geblichen Tatsachen, insbesondere
die Vertragsgestaltung und sonstigen Absprachen und Erklarungen, deren Be-
gleitumstande und auch die Art und Weise der Durchftihrung der Vertragsbe-
ziehung zu berlcksichtigen (vgl. Rohwedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner,
GmbHG, 4. Aufl., 8 35 Rn. 78). Aus der isolierten Betrachtung einzelner Aspek-
te lassen sich eher selten zuverlassige Aufschliisse gewinnen.

So ist die Geschaftsfihrung einer GmbH keine selbstandige, sondern eine an-
gestellte berufliche Tatigkeit. Der Geschéftsfuhrer unterliegt im Innenverhaltnis
den Weisungen der Gesellschafter (vgl. BAG 19.05.2010 — 5 AZR 253/09 — Ju-
ris Rn. 23). Diese brauchen faktisch in nichts arbeitsvertraglichen Weisungen

nachzustehen. Umgekehrt ist das arbeitsvertragliche Weisungsrecht gerade bei
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Mitarbeitern, die Dienste héherer Art leisten (Chefarzt, Chefredakteur, Werkslei-
ter usw.), oftmals stark eingeschréankt, und es ist den Mitarbeitern weitgehend
Uberlassen, ihre Tatigkeit frei zu gestalten und die Arbeitszeit selbst zu bestim-
men. Gleichwohl wird ihre Dienstleistung mit der Begriindung, dass sie in der
vorgegebenen Ordnung des Betriebes aufgehe, noch als fremdbestimmt ange-
sehen. Der aufgrund ,freien Dienstvertrages” beschaftigte Geschaftsfuhrer kann
seinerseits durch bestehende ,Sachzwange® in der freien Gestaltung von Zeit,
Dauer, Ort, Art und Inhalt der Tatigkeit erheblich eingeschrankt sein. Dabei
spricht der Umstand, dass der Unternehmer auf die Erteilung von Weisungen
verzichtet, nicht zwangslaufig gegen ein Arbeitsverhaltnis. Ist ndmlich von den
Parteien ein Rechtsverhdltnis als Arbeitsverhaltnis vereinbart worden, wird es
durch bloRe Nichtausiubung der Weisungsrechte nicht zu einem freien Dienst-
verhéltnis (BAG 25.01.2007 — 5 AZB 49/06 — Juris Rn. 12).

Was die Gestaltung des Geschéftsfuhrer-Dienstvertrages anbelangt, gesteht
die BGH-Rechtsprechung den Parteien zu, in Ausubung ihrer privatautonomen

Gestaltungsfreiheit die entsprechende Geltung arbeitsrechtlicher Normen zu
vereinbaren und auf diese Weise deren Regelungsgehalt zum Vertragsinhalt zu
machen (BGH 10.05.2010 — Il ZR 70/09 — Juris Rn. 8). Damit konnen fur Ar-
beitsvertrage typische Vertragsklauseln zwar Indiz fir den Willen der Parteien
sein, einen Arbeitsvertrag zu schlieen. Sie stehen jedoch nicht zwingend der
Annahme eines freien Dienstvertrages oder konkludenten Umwandlung des
Arbeitsvertrages in einen Dienstvertrag anlasslich der Geschéftsfuhrer-

bestellung entgegen.

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts kann die Vergutungshdhe in dem
neuen Geschaftsfihrerverhaltnis als einer von mehreren Aspekten einen Hin-
weis darauf geben, ob das bisherige Arbeitsverhéltnis beendet worden ist (BAG
24.11.2005 — 2 AZR 614/04 — Juris Rn. 21). Die Erwartung einer signifikanten
Verbesserung der Vergiitung deute darauf an, dass die Parteien die Ubertra-
gung der Geschaftsfuhrerposition als Beendigung der arbeitsvertraglichen Bin-

dung ansehen.
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d) Die erkennbare Interessenlage der Beteiligten bei Vertragsschluss und
bei Absprachen anlasslich der spateren Entwicklung der Vertragsbeziehung ist
geeignet, einen relevanten Hinweis auf den Vertragswillen zu geben (88 133,
§ 157 BGB). So unterscheidet sich der innerhalb des Unternehmens vollzie-
hende Aufstieg des leitenden Angestellten zum unmittelbaren Organvertreter
(GmbH-Geschaftsfiuihrer) oder zum mittelbaren Vertreter des Unternehmens
(Geschaftsfuhrer der Komplementar GmbH einer KG [vgl. OLG Hamm
08.10.2009 — 18 W 57/08 — Juris Rn. 54]) erkennbar von dem Fall, in dem die
Obergesellschaft einen bei ihr tatigen leitenden Angestellten zur Wahrnehmung
der Funktion des Geschaftsfuhrers in Tochtergesellschaften abstellt (zu einer
solchen Konstellation auch: BAG 27.11.2008 — 2 AZR 193/07 — Juris Rn. 29,
ferner Kammer 31.03.2010 — 12 Sa 1512/09 — Juris Rn. 2). Der unternehmens-
interne Aufstieg ist in der Vorstellung der Parteien gewdhnlich das ,Endstadium®
der Vertragsentwicklung. So stellt fiir den Angestellten die Ubertragung der Ge-
schaftsfihrung, meist verbunden mit der Aufbesserung der Beziige und hdhe-
rem sozialen Status, das betriebshierarchische Berufsziel dar. Dieses Ziel pflegt
er auch in Ansehung des Risikos anzustreben, als Geschaftsfihrer abberufen
zu werden und dann das Unternehmen verlassen zu missen. Ein die Ge-
schaftsfihrertatigkeit iberdauerndes Arbeitsverhaltnis ist hiernach im allgemei-
nen nicht gewollt, zumal die Weiterbeschéaftigung des abberufenenen Geschafs-
fuhrers Arbeitnehmer (dann unterhalb der Ebene der Geschéftsfiihrung) einen
Abstieg und eine Degradierung bedeuten und zu unerwiinschten Konflikten mit
der neuen Geschaftsfihrung und im Betrieb fihren konnte (Jaeger, DStR 2010,
2313). Der Angestellte, der zum Geschéftsfuhrer bestellt wird, kann dement-
sprechend erkennen, dass der Gesellschaft an der Vermeidung eines solchen
Szenarios und daher an der Aufhebung des Arbeitsvertrages gelegen ist. Indem
er seine Berufung zum Geschaftsfihrer annimmt, akzeptiert er die Aufhebung
des Arbeitsverhaltnisses bzw. dessen Ersetzung durch ein freies Dienstverhalt-
nis (BAG 19.07.2007 — 6 AZR 774/06 — Juris Rn. 19, Baumbach/Hueck/ Zall-
ner/Noack, GmbHG, 19. Aufl., § 35 Rn. 10).

-16 -



-16 -

Demgegeniber ist die von der Obergesellschaft vorgenommene Abstellung ei-
nes leitenden Angestellten als ,Fremdgeschaftsfuhrer zu einer anderen Gesell-
schaft im Konzernverbund oder der Unternehmensgruppe nicht selten mit dem
,Vorlaufigkeitsvorbehalt* behaftet (vgl. AnwK-ArbR/Eylert, 2. Aufl., § 14 KSchG
Rn. 17, v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 14. Aufl., 8§ 14 Rn. 14, MiKo -
BGB/Hesse, 5. Aufl., 8§ 14 KSchG, Rn. 6). Denn die Obergesellschaft gibt mit
dem Entsendungsakt nicht ihr unternehmerisches Interesse auf, den in der
Tochter- oder Beteiligungsgesellschaft als (Mit)Geschéftsfihrer eingesetzten
leitenden Angestellten jederzeit abziehen und anderweitig einsetzen zu kénnen,
etwa als Reaktion auf kunftige Umstrukturierungen im Konzern bzw. in der Un-
ternehmensgruppe, auf eine Veraul3erung der Beteiligung oder aus anderen
Grunden. Dann aber soll die im Anstellungsvertrag angesprochene Entsen-
dungsmadglichkeit oder deren spatere Vereinbarung nicht in die endgultige
Ubertragung der Geschaftsfiihrertatigkeit minden, sondern kann (nicht: muss)
jederzeit mit der Konsequenz beendet werden, dass der Angestellte erneut der
Obergesellschaft zur anderweitigen Verwendung zur Verfigung zu stehen hat.
Die Obergesellschaft bleibt deshalb an dem Fortbestand des Vertragsverhalt-
nisses mit einem maoglichst weitreichenden Direktionsrecht interessiert. Diesem
Interesse tragt typischerweise die durch Arbeitsvertrag begriindbare weitrei-
chende Weisungsabhangigkeit Rechnung (8 106 GewO), um den im Arbeitsle-
ben bestehenden spezifischen Anpassungs- und Flexibilisierungsbedurfnissen
zu entsprechen. Die Vereinbarung einer vergleichbaren Weisungsgebundenheit
des Mitarbeiters ist in einem freien Dienstvertrag hingegen nicht moglich, so
dass unter diesem Aspekt ein solcher Vertragstypus von den Parteien nicht ge-

wollt ist.

3. Der vorliegende Fall erfordert keine weitere Auseinandersetzung mit der
Ambiguitat der Kriterien, die fir die Bestimmung des Vertragstypus der Rechts-
beziehungen zwischen Arbeithehmer/Geschéaftsfiihrer einerseits und Gesell-
schaft/Obergesellschaft Obergesellschaft andererseits herangezogen werden.
Denn in jedem Fall haben ausdricklich getroffene Vereinbarungen tber das
Schicksal des urspringlichen Anstellungsvertrags im Zusammenhang mit der
Geschéftsfuhrerbestellung vorrangige Bedeutung (BAG 25.10.2007 — 6 AZR
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1045/06 — Juris Rn. 16, BAG 20.10.1995 — 5 AZB 5/95 Juris Rn. 30 ff., BAG
18.12.1996 — 5 AZB 25/96 — Juris Rn. 47, ErfK/Muller-Gloge, 11. Aufl., § 623
BGB Rn. 6 f., Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl., Einf v § 611, Rn. 23 mwN).
Liegt eine explizite Absprache der Parteien bzw. ein eindeutiges Erklarungsver-
halten zum (Fort)Bestand des Arbeitsverhaltnisses ungeachtet der Geschafts-
fuhrer-Tatigkeit vor, ist kein Raum fir die Anwendung der Auslegungsmaxime,
dass ein neuer Geschaftsfuhrervertrag ,normalerweise” den friheren Arbeits-
vertrag ersetzt. In dieser Konstellation haben die Parteien den Arbeitsvertrag
nicht ,vor Gllick vergessen® (Kammer 18.04.2001 — 12 Sa 1761/00 — Juris, Ls.
1), sondern bewusst an ihm festhalten wollen. Dabei ist die Aufrechterhaltung
des Arbeitsvertrages zunachst dann gewollt, wenn die nur fir eine kurze Zeit
befristete Ubertragung der Fremdgeschaftsfiihrerstellung bei sonst unverander-
ten Vertragsbedingungen erfolgt (BAG 14.06.2006 — 5 AZR 592/05 — Juris Rn.
18). Weil nicht selten prognostische Unsicherheiten hinsichtlich der erforderli-
chen Dauer der Fremdgeschéftsfiihrung eine Befristung der Ubertragung als
untunlich erscheinen lassen, pflegen die Vertragsparteien ebenso die Abstel-
lung zur Tochtergesellschaft auf unbestimmte Zeit unter den Vorbehalt der je-
derzeitigen Aufhebung und der Befugnis des Arbeitgebers zu stellen, den Mit-
arbeiter anderweitig einsetzen zu kdnnen. Auch bei dieser Fallgestaltung ist die
erkennbare Interessenlage der Parteien auf die Beibehaltung des Arbeitsver-

haltnisses (zu deren Obergesellschaft) gerichtet.

Anzumerken ist, dass auch unter Zugrundelegung der Rechtsmeinung, die aus
dogmatischen Grinden die ausgeiibte Geschaftsfuhrertatigkeit stets auf einen
freien Dienstvertrag zurtckfihrt, es den Beteiligten unbenommen bleibt, neben
dem Dienstverhéltnis ein Arbeitsverhaltnis zu begrinden, ggf. — aufschiebend
bedingt durch eine kinftige Beendigung der Geschaftsfihrung — fir die Zukunft
(vgl. OLG Schleswig-Holstein 15.02.2010 — 16 W 8/10 — Juris Rn. 11), oder das
Ruhen eines bereits eingegangenen Arbeitsverhaltnisses fir die Dauer der

(Fremd)Geschaftsfiihrung zu vereinbaren.

4. Die Parteien haben unter dem 30.05./14.06.1990 einen Arbeitsvertrag
geschlossen.
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Die im Vertrag verwendete Diktion mag unklar sein, wenn einerseits die Ver-
tragsparteien als Dienstnehmer und Dienstgeber bezeichnet sind und anderer-
seits der ,Dienstnehmer” als ,aulertariflicher Angestellter” (§ 4 Abs. 4 f.) qualifi-
ziert wird. Gleichwohl ist danach die Einstellung des Klagers als ,leitender An-
gestellter” auf arbeitsvertraglicher Basis indiziert. Jedenfalls fuhrt der Inhalt des
gesamten Vertragswerks zu dem eindeutigen Befund, dass ein Arbeitsverhalt-
nis begrindet wurde. Der Klager, nach § 1 Satz 2 ,dem technischen Direktor
direkt unterstellt®, soll nach 8 2 Abs. 3 Satz 2 (Abs. 7) die Tatigkeit eines Proku-
risten der F./F1. Ubernehmen. Diese Tatigkeit findet typischerweise in einem
Arbeitsverhaltnis und nicht in einem freien Dienstverhaltnis. Des Weiteren be-
halt die Beklagte im Rahmen von 8§ 1 bis 3 nicht nur das gesetzliche Direktions-
recht (8 106 GewO). Das Direktionsrecht wird Uberdies in 8 2 Abs. 6 Satz 3 auf
eine unternehmens- und konzernweite Versetzungsmoglichkeit erweitert. Damit
steht die arbeitsvertragliche Natur des Anstellungsvertrages aul3er Frage.
Schlief3lich sind die nachfolgenden Vertragsklauseln (Kindigungsfristen, Ne-
bentatigkeitsverbot, vwL, Jahresurlaub [nach Abstimmung mit der Geschaftslei-
tung], Sonderurlaub gemanr MTV-BDE, Gratifikationsgewéahrung mit Rickzah-
lungsklausel oder Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall) allesamt typisch fir ar-
beitsvertragliche Regelungen und sichtlich darauf angelegt, den gesetzlich

zwingenden Bestimmungen des Arbeitsrechts zu gentgen.

5. Der Arbeitsvertrag ist weder aufgehoben noch in einen freien Dienstver-

trag ,umgewandelt* worden.

a) Mit der im Mai 1991 erfolgten Bestellung des Klagers zum (technischen)
Geschéftsfuhrer der F. mbH sowie der F. mbH vollzogen die Parteien § 2 Abs. 4
Satz 1 des Anstellungsvertrages. Das Schicksal ihres Vertragsverhaltnisses
haben sie fur diesen Fall ausdrucklich in Abs. 4 Satz 2 und Abs. 5 geregelt. Da-
nach sollte der Anstellungsvertrag (der — wie ausgefiihrt — ein Arbeitsverhéltnis
begrindet) auf die F./F1. nur dann umgeschrieben werden, wenn dies von den
Mitgesellschaftern der F./F1. gefordert wird. Eine solche Forderung ist weder im
Mai 1991 noch in der Folgezeit erhoben worden. Ebenso wenig kam es tatsach-

lich zu einer ,Umschreibung®. Vielmehr war die Beklagte bzw. deren Rechtsvor-
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gangerin dazu weder im Mai 1991 noch spater bereit. Auch trafen die Parteien,
wovon mangels anderer Anhaltspunkte in ihrem Prozessvortrag auszugehen ist,
anlasslich der Bestellung des Klagers zum Geschaftsfuhrer der F./F1. keine
abweichenden Absprachen. Der Annahme einer konkludenten Vertragsum-
schreibung auf die F./F1. steht letztendlich entgegen, dass der Klager weiterhin
Vergutung von der Beklagten bezog und die Beklagte sein in den anstellungs-
vertraglichen Angelegenheiten mal3geblicher Ansprech- und Verhandlungspart-

ner blieb.

Aus dem Umstand, dass die Rechtsvorgangerin der Beklagten dem Klager ent-
gegen 8 2 Abs. 5 des Anstellungsvertrages keine Prokura erteilte, lassen sich
keine anderen Schlussfolgerungen ziehen. Vielmehr manifestiert dieses Verhal-
ten die strukturelle arbeitgeberseitige Uberlegenheit, vertraglich zugesagte
Exspektanzen nicht zu erfillen und den ,aul3ertariflich angestellten Klager der
Geschaftsleitung nicht weiter anzunahern. Dies verdeutlicht die fortbestehende
personliche Abhangigkeit des Klagers gegentiber der Beklagten.

Die Ubertragung der Fremdgeschaftsfiihrung war mit keiner signifikanten Auf-
besserung der Grundbeziige verbunden. Die unter 07.08.1992 dem zugestan-
dene Tantieme sollte ausdrucklich lediglich eine ,vertragliche Erganzung® zum
Anstellungsvertrag darstellen. Die Zusage von Tantiemezahlungen in Arbeits-
vertragen mit leitenden Angestellten ist nicht uniblich (MiKo/Muller-Gloge, 5.
Aufl., 8 611 BGB Rn. 758). Sie soll einen Anreiz geben, zu einem guten wirt-
schaftlichen Ergebnis des Unternehmens beizutragen (vgl. ErfK/Preis, 11. Aufl.
8§ 611 BGB Rn. 494) und der besonderen Verantwortlichkeit des leitenden An-
gestellten fir die Zielerreichung Rechnung tragen. Diese Zielsetzung hat die
Tantiemezusage vom 07.08.1992. Voraussetzungen und HOhe der Tantieme
werden vom Jahresergebnis der F./F1. abh&ngig gemacht. Damit wird der Tan-
tiemeanspruch an die Dauer der Fremdgeschaftsfihrung durch den Klager und
seiner entsprechenden Verantwortung fur die Zielerreichung gebunden. Hinge-
gen lasst die Tantiemezusage nicht auf den Willen der Beklagten schliel3en,

das Arbeitsverhaltnis aufzuheben.
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b) Der Aktenvermerk vom 15.06.1994 (Bl. 616 GA) ist hierfur weiterer Be-
leg. Er verdeutlicht, dass die Rechtsvorgéngerin der Beklagten an der ihr ge-
genuber bestehenden ,die arbeitsvertraglichen Anbindung“ festhielt und nicht
beabsichtigte, den am 30.05./14.06.1990 geschlossenen Arbeitsvertrag aufzu-
heben.

C) Richtig ist, dass der Klager ab Mai 1991 (nahezu) ausschlief3lich die Ta-
tigkeit des Geschaftsfuhrers der F./F1. austbte, als solcher auftrat und ihm die-
ser Status im konzern- bzw. unternehmensinternen Umgang zuerkannt wurde.
Hieraus lasst sich, anders als die Vorinstanz befurwortet, jedoch nicht auf Um-
wandlung des Vertragsverhéltnisses in einen freien Dienstvertrag schliel3en.
Die dem Klager tbertragene und von ihm wahrgenommene Geschaftsfihrung
geschah vielmehr in Vollzug des § 2 Abs. 4 Satz 1 des Anstellungsvertrages
und ist als Erfullung der vertraglichen Absprachen und nicht als deren Aufhe-
bung zu werten. Vor allem folgt aus 8 2 Abs. 6 Satz 2 der Wille der Parteien,
dass auch eine langfristige Beschéftigung des Klagers in bestimmten Funktio-
nen bei Tochtergesellschaften nicht das Direktionsrecht der Beklagten ein-
schrankt und also den Bestand des Arbeitsvertrages unberthrt l&sst. Auch was
ruht, lebt weiter. Das von den Parteien ,gelebte Vertragsverhaltnis“ schloss da-

her den ruhend gestellten Arbeitsvertrag ein.

d) Die Bedeutung der ,Vereinbarung wegen Zahlung der bisherigen Arbeit-
geberanteile fur die Zukunft* vom 18./23.10.2000 reduziert sich auf die sozial-
versicherungsrechtliche Behandlung der Vergitungsbeziige des Klagers. Ein
rechtsgeschaftlicher Wille, den Arbeitsvertrag aufzuheben, hat in der Urkunde
nicht andeutungsweise Ausdruck gefunden (vgl. BAG 19.07.2007 — 6 AZR
774/06 — Juris Rn. 22, KR/Spilger, 9. Aufl., 8 623 BGB Rn. 239). Es ging gerade
und nur darum, beginnend ab Oktober 2000 auf die Rechtslage zu reagieren,
dass die Bezlige des Klagers nicht sozialversicherungspflichtig sind. Aus Ziffer
3 Satz 2 der Vereinbarung geht hervor, dass es ansonsten uneingeschrankt bei
dem im Anstellungsvertrag am 30.05./14.06.1990 getroffenen Abmachungen
bleiben sollte.
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e) Der Inhalt des Schreibens der T. vom 10.12.2009 bestatigt nochmals
unzweideutig hervor, dass das Anstellungsverhaltnis gemalR dem mit der
Rechtsvorgangerin der Beklagten im Jahr 1990 geschlossenen Vertrag und
dem Aktenvermerk aus dem Jahr 1994 beibehalten werden sollte.

Wenn die Beklagte danach aufgrund Ziffer 1 ) des am 08.02.2010 vom Gesell-
schafterrates gefassten Beschlusses und im Prozess den Rechtstandpunkt ein-
nahm, dass zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis (mehr) bestanden
habe, unterlag sie einer womdglich von situativem Wunschdenken geleiteten

rechtlichen Fehleinschatzung.

5. Die Kammer braucht nach allem nicht abschlie3end zu entscheiden, ob
die Geschaftsfuhrer -Tatigkeit des Klagers eine in dem Anstellungsvertrag vom
30.05./14.06.1990 gelegte arbeitsvertragliche Grundlage hatte oder ob in der
vom Klager angenommenen Bestellung zum Geschéftsfuhrer bei der F./F1. das
konkludente Zustandekommen eines Dienstvertrages zu sehen ist. Auch in der
zweiten Variante ging der Wille der Beteiligten dahin, neben dem freien Ge-
schéaftsfuhrer-Dienstvertrag das zuvor eingegangene Arbeitsverhéltnis fortbe-
stehen zu lassen. Mit der Abberufung lebte die arbeitsvertragliche Leistungs-
pflicht des Klagers wieder auf.

Die Feststellung, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestand,
hat zur Konsequenz, dass der Klager zum Zeitpunkt der Kiindigungen dem all-
gemeinen Kindigungsschutz unterlag. Weil er weder unmittelbarer noch mittel-
barer Organvertreter der Beklagten war, ist 8 14 Abs. 1 KSchG unanwendbar
(APS/Biebl, 3. Aufl., 8 14 KSchG Rn. 9 f., v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG,
a.a.0., 14. Aufl., 8 14 Rn. 11, SPV/Preis Rn. 848). Hiernach braucht nicht dar-
auf eingegangen zu werden, ob die erste ordentliche Kiindigung eines sie recht-
fertigenden Grund auch deshalb bedarf, weil die Beklagte den Klager am Vor-
mittag des 08.02.2010 als Geschaftsfiihrer der F./F1. abberufen hatte und ihm
die Kindigung erst am Abend zugehen lie3 (vgl. BAG 25.10.2007 — 6 AZR
1045/06 — Juris Rn. 22). Jedenfalls findet das Kiindigungsschutzgesetz, dessen
Voraussetzungen gemal 8 1 Abs. 1, § 23 Abs. 1 KSchG unstreitig vorliegen,

Anwendung. Unter diesem Aspekt ist ebenfalls unerheblich, ob der Arbeitsver-
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trag vom 30.05./14.06.1990 oder ein konkludent mit der Beklagten oder der
F./F1. zustande kommender freier Dienstvertrag die schuldrechtliche Grundlage
der Organstellung des Klagers bei der F./F1. bildete.

Das Gesetz schréankt den allgemeinen Kindigungsschutz fir leitende Angestell-
te nicht ein (naher KR/Rost, 9. Aufl., 8 14 KSchG Rn. 42 ff.). Der Besonderheit
solcher Arbeitsverhaltnisse, die wegen ihrer ,Arbeitgeberndhe® das Vorliegen
einer besonderen Vertrauensbasis prasumieren, hat der Gesetzgeber in 8§ 14
Abs. 2 KSchG Rechnung getragen, dass das Gericht auf Antrag des Arbeitge-
bers, ohne dass dieser begrindet werden muss, das Arbeitsverhaltnis aufzul6-
sen hat (vgl. BAG 19.07.2007 — 6 AZR 774/06 — Juris Rn. 15, SPV/Vossen,
Kindigung und Kindigungsschutz, 10. Aufl., Rn. 2122). Gegenuber einem nicht
leitenden Angestellten iSv. § 14 Abs. 2 KSchG bedarf es hingegen eines Auflo-
sungsgrundes nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Dabei kann indessen der Um-
stand, dass der Arbeithehmer in einer Filhrungs-, Vertrauens— oder Schliissel-
position zu beschéaftigen wére, zu seinen Lasten ins Gewicht fallen (BAG
26.06.1997 — 2 AZR 502/96 — Juris Rn. 25, vgl. APS/Biebl, § 9 KSchG Rn. 55).
Sieht der Arbeitgeber davon ab, im Kindigungsschutzprozess die Aufldsung
des Arbeitsverhaltnisses zu beantragen, hat die gerichtliche Entscheidung, in
der die Unwirksamkeit der Kindigung festgestellt wird, zur Konsequenz, dass
das Arbeitsverhaltnis fortbesteht. So verhalt es sich hier. Die Beklagte hat auch
nicht vorsorglich die Auflosung des Arbeitsverhéltnisses beantragt, sondern in
dem von der Kammer in der miundlichen Verhandlung angeregten Vergleichs-
gesprach den Standpunkt eingenommen, dass beklagtenseitig eine Verstandi-
gung auf nicht mehr als die ordentliche Kindigungsfristsfrist in Betracht komme.
Damit ist sie nicht auf das vom Gericht fir hoher eingeschéatztes Risiko und der
daran ausgerichteten ,Vergleichsmdglichkeit” eingegangen. Die Arbeitsgerichte
pflegen, was teilweise verkannt wird (Preis, NJW-Editorial, Heft 51/2010), nach
bestem Wissen und Gewissen die einzuschétzende Sach- und Rechtslage und
bestehende Prozessrisiken sowie die praktischen Konsequenzen einer Uber
den Bestand des Arbeitsverhéltnisses ergehenden Gerichtsentscheidung in

Vergleichsgesprachen den Parteien ndher zu bringen.
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C. Die streitbefangenen Kindigungen vom 08.02.2010 und 19.04.2010 ha-
ben das Arbeitsverhaltnis weder fristlos noch fristgerecht aufgelost.

l. 1. Soweit die Kindigungen das Anstellungsverhaltnis aul3erordent-
lich fristlos beenden sollen, ist dem Gericht die Anerkennung ihrer Wirksamkeit
schon deshalb versagt, weil nach dem Vortrag der darlegungs- und beweis-
pflichtigen Beklagten nicht festzustellen ist, dass die Ausschlussfrist des § 626
Abs. 2 BGB gewahrt wurde (zur Mal3geblichkeit der Kenntnis der kiindigungs-
berechtigten Personen sowie des Beginns der Ausschlussfrist: BAG 05.06.2008
— 2 AZR 234/07 — Juris Rn. 24 ff., BAG 23.10.2008 — 2 AZR 388/07 — Juris Rn.
20 ff.). Obwohl in der klagerischen Berufungsbegriindung beméngelt, lasst die
Berufungsbeantwortung der Beklagten es an der Darlegung von Umstanden
fehlen, die den Schluss tragen, dass die Kindigungen innerhalb von zwei Wo-
chen nach Kenntniserlangung ausgesprochen wurden. Die als Kundigungs-
grund vorgetragenen angeblichen Pflichtverletzungen des Klagers lagen Mona-
te, wenn nicht Jahre zurlick. Danach héatte die Beklagte substantiiert darlegen
missen, inwieweit sie erst in den letzten zwei Wochen vor der Kiindigungszu-
stellung eine zuverlassige und mdglichst vollstandige positive Kenntnis der fur
die Kindigung mal3gebenden Tatsachen erhielt, die ihr die Entscheidung er-
maoglichten, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zumutbar war oder
nicht.

Auch erstinstanzlich enthalt das Prozessvorbringen der Beklagten hinsichtlich
der Einhaltung der gesetzlichen Zweiwochenfrist keinen brauchbaren Tatsa-
chenkern, sondern belasst es bei lapidaren Ausfiilhrungen (etwa Seite 27 des
Schriftsatzes vom 26.03.2010, Seite 12 des Schriftsatzes vom 04.08.2010).
Was die Verdachtskindigung vom 19.04.2010 anbelangt, gentgt nicht der Vor-
trag, dass man den Klager mit Schreiben vom 29.03.2010 mit Fristsetzung bis
zum 06.04.2010 angehdort habe, weil hieraus nicht hervorgeht, dass die Anho-
rung im Zuge von mit der gebotenen Eile durchgeftihrten Ermittlungen stattge-
funden hat (vgl. BAG 01.02.2007 — 2 AZR 333/06 — Juris Rn. 18 f.).
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2. Die auf3erordentliche Kundigung erfordert nach 8 626 Abs. 1 BGB das
Vorliegen eines wichtigen Grundes. Hierflr ist der Arbeitgeber im Prozess dar-
legungs- und beweispflichtig. Diesen Anforderungen hat die Beklagte nicht ge-
nigt. Auch deshalb sind die fristlosen Kiindigungen vom 08.02.2010 und
19.04.2010 rechtsunwirksam.

a) Nach zutreffender héchstrichterlicher Spruchpraxis (BAG 28.08.2008
— 2 AZR 15/07 — Juris Rn. 23) ist der Kiindigende darlegungs- und beweispflich-
tig fur alle Umstande, die als wichtige Grinde geeignet sein kénnen. Ihn trifft
auch die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass solche Tatsachen nicht vorge-
legen haben, die die Handlung des Arbeitnehmers als gerechtfertigt oder ent-
schuldigt erscheinen lassen; insoweit ist der Arbeitnehmer allerdings zuvor
gehalten, die Griinde, mit denen er sich exkulpieren will, so konkret vorzutra-
gen, dass dies dem Arbeitgeber die Uberpriifung der Angaben und im Falle,
dass er sie fur unrichtig halt, einen erforderlichen Beweisantritt ermoglicht

b) Hiervon ausgehend kann eine erhebliche Vertragsverletzung, aber auch
der schwerwiegende Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer sonstigen
Verfehlung die aufRerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses aus wich-
tigem Grund an sich rechtfertigen, wenn hierdurch das Arbeitsverhaltnis konkret
und erheblich beeintrachtigt wird (BAG 23.06.2009 — 2 AZR 474/07 — Juris Rn.
51).

Das dem Klager angelastete Fehlverhalten betrifft zwar nicht unmittelbar die
Beklagte als Arbeitgeberin, sondern die bei anderen Unternehmen (F./F1.) aus-
geubte Geschaftsfihrung. Gleichwohl kann sich in anderen Unternehmen be-
gangenes Fehlverhalten zugleich im Arbeitsverhéltnis als eine schwerwiegende
Vertragsverletzung darstellen und einen die fristlose Kiindigung an sich recht-
fertigenden, verhaltensbedingten oder personenbedingten Grund zur Kindi-
gung Grund abgeben (BAG 27.11.2008 — 2 AZR 193/07 — Juris Rn. 24; 37) und
u.U. auch zur fristlosen Verdachtskindigung berechtigen. Die Zurechenbarkeit
von pflichtwidrigem Verhalten bei einer (Fremd)Geschaftsfiihrung liegt insbe-

sondere dann nahe, wenn — wie hier — die im anderen Konzernunternehmen
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wahrgenommene Tatigkeit auf der Umsetzung der arbeitsvertraglich beschrie-
benen Pflichtenstellung beruht (BAG, a.a.O., Rn. 25).

Freilich stellt sich nicht jeder Verstol3 des Arbeitnehmers gegen seine Pflichten
als Fremdgeschaftsfiihrer zugleich als eine kindigungsrelevante Verletzung
des fortbestehenden Arbeitsvertrags dar (BAG, a.a.O., Juris Rn. 27). Der ge-
setzliche Bestandsschutz nach 8§ 626 BGB, § 1 KSchG verlangt vielmehr die
Berlcksichtigung seines Interesses, unabhangig von der jeweiligen Entsendung
und deren Schicksal den Arbeitsplatz bei dem Arbeitgeber zu erhalten. Dieses
Interesse wird indessen hinter dem Interesse des Arbeitgebers an der Ver-
tragsauflésung zuricktreten missen, wenn schwere Verfehlungen, insbesonde-
re Straftaten des Arbeitnehmers bei objektiver Betrachtung die Prognose recht-
fertigen, der Arbeitnehmer werde seine Arbeitsaufgaben kinftig nicht mehr zu-
verlassig oder ordnungsgemalf erfullen (BAG, a.a.O., Rn. 37). Ebenso kann die
anlasslich der Fremdgeschéftsfuhrung verlibte schwere, vorsatzliche Treue-
pflichtverletzung das Vertrauensverhaltnis zwischen den Arbeitsvertragspartei-
en Geschéftsfihrer und GmbH nachhaltig zerstéren hat und auch eine berech-
tigte fristlose Kundigung des Arbeitsverhéltnisses nach sich ziehen (vgl. OLG
Brandenburg 20.02.2007 — 6 U 22/06, 6 U 61/06 — Juris rn. 90 [89], LAG Dis-
seldorf 14.01.2008 — 14 Sa 1819/07 — n.v., zu B | der Griinde).

3. Unter Zugrundelegung des eigenen Vortrags der Beklagten sind entwe-
der keine schuldhafte Pflichtverletzung des Klagers erkennbar oder es schlagen
die Fehler, die die Beklagte ihm als Geschaftsfuhrer der F./F1. mit der Kindi-
gung vom 08.02.2010 anlastet, nicht dergestalt auf das Arbeitsverhaltnis durch,
dass sie eine auf3erordentliche Kundigung nach 8§ 626 Abs. 1 BGB oder eine

ordentliche Kiindigung nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG sozial rechtfertigen konnten.

a) Was die Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen fir vermeint-
lich Scheinselbstandige, namentlich P., M. und S., anbelangt, steht fest, dass
die DRV Bund inzwischen den Selbstandigen-Status dieser Personen zuge-
standen hat und keine Nachentrichtung von Sozialversicherungsbeitragen for-

dert. Damit ist der in diesem Zusammenhang gegen den Klager erhobene Vor-
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wurf der Pflichtverletzung hinfallig. Ware ihm eine Fehlbeurteilung unterlaufen,
wirde es angesichts der tatsachlich und rechtlich komplexen Materie der
,Scheinselbstandigkeit® und schwierigen und umstrittenen Beurteilungsparame-

ter Uberdies an einem signifikanten Verschulden fehlen.

b) Dem Vorwurf, der Klager habe ohne Einholung der erforderlichen Zu-
stimmung Berater- und Dienstvertrdge abgeschlossen, hat der Klager die nach
Freigabe der jahrlichen Wirtschaftsplane (incl. Stellenplan und Industriebudget)
praktizierte Personaleinstellung entgegen gehalten (Seite 14 ff. des Schriftsat-
zes vom 29.04.2010). Dem hat die Beklagte nicht konkret widersprochen. Da es
auf der Hand lag, dass die Geschéftsfiuhrung auf der Grundlage des Wirt-
schaftsplans fortlaufend personelle Umsetzungsmafnahmen treffen musste
und die Gesellschafter gleichwohl nicht auf die Einholung von Einzelfallgeneh-
migungen bestanden, ist dem Klager keine, erst recht keine gravierende Verlet-
zung der Geschaftsfuhrerpflichten oder gar deren ,Durchschlagen® auf das Ar-

beitsverhaltnis anzulasten.

C) Die Beklagte hat dem Klager zunachst die Ubernahme von Strafverteidi-
gerkosten fir G. vorgehalten (Seite 13 ff. des Schriftsatzes vom 26.03.2010)
und — nach dem klagerischen Einwand, dass die Industrie-Strafrechtsschutz-
versicherung die Verteidigerkosten, die im Rahmen der gegen zahlreiche bei
der F. beschaftigte Personen gefuhrte Ermittlungen angefallen seien, uber-
nommen habe — ausgefihrt, dass gegen die Hinzuziehung von Anwalten an
sich nichts einzuwenden sei, die Einschaltung der Anwalte jedoch nur den
Zweck gehabt habe, den G. ungeschoren davonkommen zu lassen und die lau-
fende Sonderprifung zu torpedieren (Seite 6 f. des Schriftsatzes vom
04.08.2010). Die damit von der Beklagten angestellten Mutmal3ungen lassen
sich mit den dafur vorgetragenen Tatsachen nicht erharten. Im Ubrigen ist der
Beklagten kein Vermdgensschaden entstanden; ein solcher war nach dem un-
widersprochen gebliebenen Vorbringen des Klagers (Schriftsatz vom
29.04.2010, Seite 8 u.) auch nicht zu befiirchten. Wohl mag die Ubernahme von
Strafverteidigerkosten unter Einschluss der Anwaltskosten fur G. nicht geboten

gewesen sein. Dass die Geschéftsfihrung der F./F1. im Hinblick auf die um-
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fanglichen staatsanwaltlichen Ermittlungen und der bestehenden Rechtsschutz-
versicherung keine Differenzierungen vornahm, bedeutet aber keine signifikan-
te Verletzung ihrer gesellschaftsrechtlichen Pflichtenstellung und hat noch we-
niger eine konkret und relevante Beeintrachtigung des Arbeitsverhaltnisses der

Parteien herbeigefihrt.

d) Die von der Beklagten vorgetragenen Geschehnisse und Ablaufe recht-
fertigen nicht die Schlussfolgerung, dass der Klager versucht habe, die Vorgan-
ge um die ,Schrottkasse” zu vertuschen oder zu verschleppen (insbes. Seite 16
ff. des Schriftsatzes vom 26.03.2010). Dies gilt auch unter Einbeziehung des
Prozessvortrages der Beklagten, mit dem die vorsorgliche Verdachtskindigung
vom 19.04.2010 begrundet wird (Seite 7 ff. des Schriftsatzes vom 04.08.2010).
Danach mag es sein, dass die zustandigen Gremien und auch der Betriebsrat
,z0gerlich® informiert wurden. Der Geschéftsfihrung ist aber zugute zu halten,
wenn sie angesichts der Komplexitat laufender Ermittlungen keine vorschnellen
und Uberschie3enden Verdachtigungen und falschen Aktionismus auslésen
wollte, womaoglich auch bestrebt war, das fur F./F1., Beklagte und T. unrihmli-
che Geschehen nicht (ibermaRig vor der Betriebsoffentlichkeit und der Offent-
lichkeit auszubreiten, dies vor dem Hintergrund, dass der Ruf der Entsorgungs-
branche in der Offentlichkeit allemal nicht der Beste ist und voreilige Informatio-
nen zur ,Schrottkasse® die durch exorbitant gestiegene Abfuhrgebihren be-
lasteten Birger im Betatigungsfeld der F./F1. weiter verstort hatten. Auch wenn
man unterstellt, dass dem Klager bei der (betriebs)odffentlichen Behandlung der
,Schrottkasse” und dem Informationsbedurfnis der Gesellschafter eine Fehlein-
schatzung unterlaufen und ihm die nicht frihzeitige und ordnungsgemalfie Un-
terrichtung tber die jeweils bekannten Vorgange anzulasten ist, handelt es sich
hierbei um Ungeschicktheiten, die — bezogen auf die dem Klager obliegende
sorgfaltigen und gewissenhaften Wahrnehmung der Geschéftsfihreraufgaben —
keine erhebliche oder gar vorséatzliche Uberschreitung dieses Pflichtenkreises
darstellen. Jedenfalls war nach Lage der Dinge die Abberufung des Klagers als
Geschaftsfuhrer die im Verhaltnis zur Beklagten ausreichende Reaktion. Die
Kindigung des Arbeitsvertrages wahrt nicht den das Kindigungsrecht beherr-

schenden Verhaltnismalligkeitsgrundsatz und dessen Konkretisierung durch
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das Prognoseprinzip (BAG 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 Emmely — Juris Rn. 34
f., vgl. Kammer 21.07.2004 — 12 Sa 620/04 — Juris Rn. 25 ff.) .

4. Die Verdachtskindigung vom 19.04.2010 ist mangels wichtigen Grundes
iISv. 8 626 Abs. 1 BGB unwirksam. Gleiches gilt fir die soziale Rechtfertigung
der ordentlichen Verdachtskiindigung, die nach denselben MaRRstédben zu beur-
teilen ist (BAG 23.06.2009 — 2 AZR 474/07 — Juris Rn 51, BAG 27.11.2008
— 2 AZR 98/07 — Juris Rn. 22).

a) Eine Verdachtskindigung setzt zu ihrer Wirksamkeit zunachst voraus,
dass sich der Verdacht auf ein erhebliches Fehlverhalten des Arbeithehmers
— strafbare Handlung oder schwerwiegende Pflichtverletzung — richtet, da nur in
einem solchen Fall der Verdacht geeignet sein kann, das fur die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen des Arbeitgebers unter ange-
messener Berilicksichtigung der Interessen des Arbeitnehmers irreparabel zu
zerstoren (BAG 06.09.2007 — 2 AZR 264/06 — Juris Rn. 30, BAG 10.02.2005 —
2 AZR 189/04 — Juris Rn. 18). Die Verdachtsmomente missen ein solches Ge-
wicht erreichen, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
Uberhaupt nicht mehr zugemutet werden kann. Insoweit erfordert ein triftiger
Verdacht, dass eine grof3e Wahrscheinlichkeit flr ein vorsatzliches und nicht
nur ,versehentliches* Handeln besteht (vgl. BAG 18.11.1999 — 2 AZR 743/98 —
Juris Rn. 17). Die Verdachtskiindigung setzt weiterhin die Dringlichkeit des Ver-
dachts in dem Sinne voraus, dass der Verdacht als solcher schwerwiegend sein
muss.

Unter den strengen Voraussetzungen, die das Bundesarbeitsgericht fur die
Verdachtskindigung entwickelt hat, ist diese Kindigung verfassungsrechlich
unbedenklich. ,Der Arbeitgeber muss alle zumutbaren Anstrengungen zur Auf-
klarung des Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Arbeithnehmer Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben haben. Dabei sind an die Darlegung und
Qualitat der schwerwiegenden Verdachtsmomente besonders strenge Anforde-
rungen zu stellen, weil bei einer Verdachtskindigung immer die Gefahr besteht,
dass ein 'Unschuldiger’ betroffen ist* (BVerfG 15.12.2008 — 1 BvR 347/08 —
Juris Rn. 11 f1.).
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b) Die Behauptung, dass gegen den Klager der Verdacht bestehe, von der
Schrottkasse“ gewusst und sie toleriert zu haben, impliziert den Vorwurf der
schwerwiegenden Pflichtverletzung. Ein begriindeter Verdacht ware geeignet,
das fur die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen der
Beklagten zu zerstoéren. Indessen ist nach den eigenen Darstellungen der Be-
klagten unter Berlcksichtigung des unstreitigen Parteivorbringen nicht feststell-
bar, dass der Verdacht als solcher schwerwiegend (,dringend®) ist. Vielmehr
ergeben sich aus den Ereignissen nur vage Verdachtsmomente. Die dargeleg-
ten Fallumstande werden dabei von der Beklagten nicht objektiv, sondern ein-
seitig zu Lasten des Klagers ausgewertet. Die angefiihrten Verdachtsmomente
(zB. zur Gemeinschaftskasse bei U., zu dem X.-Vorgang, falschen Angaben,
der Teilnahme an aus der Schottkasse bezahlten Veranstaltungen) sind unzu-
langlich. Der diffusen AuRRerung von Beschuldigten, dass die Schrottkasse nicht
ohne Duldung der Geschaftsfiihrung hatte bestehen kdnnen (Seite 8 des
Schriftsatzes vom 04.08.2010), wird ein erheblicher Indizwert zugemessen, ob-
wohl nahe liegt, dass es sich um eine bloR3e Schutzbehauptung handelt. Eben-
so wird die Verdachtigung auf tatsachliche oder vermeintliche Ermittlungs- und
Informationsdefizite gestutzt, die bei verstandiger und ruhiger Betrachtung al-
lenfalls auf gelegentliche Unzulanglichkeiten bei der Bearbeitung der Vorgange
um die Schrottkasse hindeuten. In jedem Fall leidet der Vortrag der Beklagten
daran, dass keine konkreten Tatsachen und Erkenntnisquellen genannt werden,
aufgrund derer (mit groRer Wahrscheinlichkeit) die Geschéaftsfihrung von der
Schrottkasse wissen musste. Es ist nicht die eigentliche Aufgabe der Ge-
schaftsfihrung, auf dem Betriebsgeldnde abgestellte Container von Fremdfir-
men zu Uberprufen, jeweils deren Inhalt (i.c. gesammelter Schrott), ordnungs-
gemalie Erfassung und die vollstdndige und korrekte Vereinnahmung der aus
den Schrottverkdufen erzielbaren und erzielten Erlose festzustellen. Die Ge-
schaftsfihrung hatte auch keine naheren Anhaltspunkte dafiir, dass von Mitar-
beitern der Abteilung Instandhaltung gesammelter Schrott abgezweigt und
schwarz verauRRert wurde. Daher wirken die gegen die Geschaftsfihrung erho-
benen Schuldvorwirfe konstruiert, zumal die Beklagte nicht darlegt, warum ge-

rade die Geschaftsfuhrer, nicht jedoch andere ungekiindigte F.-Beschatftigte,
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Bereichsleiter, Abteilungsleiter usw., von der Schrottkasse hatten wissen mus-
sen, obwohl sie aufgrund ihrer Stellung in der betrieblichen Arbeitsorganisation
,naher’ an dem Schrottcontainer und der buchhalterischen Erfassung des ge-
sammelten Schrotts waren als die Geschaftsfihrung. Aus der (sporadischen)
Teilnahme an diversen Feiern oder Sportturnieren war weder fir die Geschéfts-
fuhrung noch fur andere, nicht eingeweihte Arbeitnehmer ohne weiteres zu er-
kennen, dass unrechtmélRig in einer ,Gemeinschaftskasse” vereinnahmte Gel-
der zu den Veranstaltungen beigesteuert wurden. Selbst wenn man unterstellt,
dass das gesamte Schwarzgeld [35 T€] fur diverse Gemeinschaftsveranstaltun-
gen ausgegeben und nicht teilweise privat vereinnahmt wurde, konnte der Kla-
ger angesichts der Vielzahl der im Laufe der Jahre durchgefihrten Veranstal-
tungen, die von den Mitarbeitern selbst und nicht von der F./F1. organisiert
wurden, aus den Begleitumstanden (zB. kostenfrei gestellte Getranke bei einem
Tennisturnier) nicht auf betriigerisches Unterschlagen von Einnahmen aus ge-

sammeltem Schrott schlie3en.

C) Danach ist der Beklagten die prozessuale Darlegung eines begriindeten

Tatverdachts nicht gelungen.

Il Aus den vorerwahnten Grinden sind die hilfsweise erklarten ordentlichen
Kindigungen ebenfalls unwirksam, weil fur sie kein iSv 8§ 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG sozial rechtfertigender Grund vorliegt. Demnach kann dahinstehen,
dass der Beklagte im Kundigungsschreiben vom 08.02.2010 bei der Benennung
des 30.06.2010 als Kundigungstermin die Anwendbarkeit des § 622 Abs. 2
BGB entgangen ist (vgl. LAG Rheinland-Pfalz 17.04.2008 — 9 Sa 684/07 — Juris
Rn. 24, Palandt/Weidenkaff,70. Auflage, § 622 BGB, Rd-Nr. 4, MiuKo/Hesse,
5. Auflage, 8§ 622 BGB, Rd-Nr. 9), Staudinger/Preis, BGB [2002], 622 Rn. 14).
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Ist die Kiindigung vom 08.02.2010 schon nach § 1 Abs. 1 KSchG unwirksam,
kann weiterhin offen bleiben, ob, was zur zweiten Kiindigung mittels der Anho-
rung vom 09.04.2010 geschehen ist (Bl. 390 f. GA), der Betriebsrat nach § 102

Abs. 1 BetrVG bereits zur ersten Kiindigung anzuhéren gewesen ware.

D. Die Beklagte hat die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nach § 9 Abs. 1
Satz 2 (8 14 Abs. 2) KSchG auch nicht vorsorglich beantragt. Besteht folglich
nach dem zweitinstanzlichen Obsiegen des Klagers das Arbeitsverhéltnis fort,
kann der Klager einen Anspruch auf tatséchliche Weiterbeschéaftigung haben
(vgl. BAG 27.02.1985 — GS 1/84 — Juris). Der Klager hat in der Verhandlung
klargestellt, seinen Antrag zu 3. als Klage auf tatséchliche Weiterbeschéaftigung

verstanden wissen zu wollen.

1. Der Klageantrag hat keinen Erfolg, weil er nicht iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO hinreichend bestimmt ist. Danach erfordert ein in einem Kindigungs-
schutzverfahren erhobener Weiterbeschéaftigungsantrag, dass entweder zwi-
schen den Parteien unstreitig ist, zu welchen Arbeitsbedingungen die Weiterbe-
schaftigung erfolgen soll, oder aber die wesentlichen Arbeitsbedingungen im
Klageantrag oder in der Klagebegriindung angegeben sind oder sich hieraus in
vergleichbarer Weise ergibt, worin die Tatigkeit bestehen soll. Zu den Mdglich-

keiten der Weiterbeschéftigung gibt es keinen Parteivortrag.

a) Wenn im Klageantrag formuliert ist, dass die Beklagte den Klager "zu
den bisherigen Arbeitsvertragsbedingungen als Diplom-Ingenieur im Bereich
thermische Abfallverwertung und Abfallwirtschaftskonzepte weiterzubeschéf-
tigen“ habe, wird auf den Text des § 1 des Anstellungsvertrages vom 30.05/
14.06.1990 zuruckgegriffen. Der Klager sieht noch richtig, dass er nicht die Wei-
terbeschaftigung nach den fur seine Abstellung zur F./F1. geltenden Bedingun-
gen verlangen kann (BAG 14.07.2005 — 8 AZR 392/04 — Juris Rn. 26). Er uber-
geht dann jedoch, dass er ,bisher”, also zwei Jahrzehnte lang keine spezifische
Diplom-Ingenieur-Tatigkeit im Bereich thermische Abfallverwertung und Abfall-
wirtschaftskonzepte austbte, sondern im Rahmen der Fremdgeschéftsfihrung

nur gelegentlich mit diesem Aufgabenbereich befasst war. Der Klager tragt
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auch nicht weiter vor, worin die Tatigkeit bestehen und unter welchen Arbeits-
bedingungen sie verrichtet werden soll. Da weder vorgetragen noch sonstwie
ersichtlich ist, dass es den Arbeitsplatz des Diplom-Ingenieurs im Bereich ther-
mische Abfallverwertung und Abfallwirtschaftskonzepte gibt oder jemals gege-
ben hat, kann auch nicht nach der Klagebegriindung oder dem unstreitigen Par-
teivortrag eine iSv. 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmte Ausurteilung
erfolgen.

b) Des Weiteren lasst es der Klageantrag an der hinreichenden Bestimmt-
heit der ,bisherigen Arbeitsvertragsbedingungen®, zu denen der Klager weiter-
beschaftigt werden méchte, fehlen. Soweit deren Modalitaten unklar und/oder
streitig ist, sind sie — Uber die besonderen Anforderungen fiur eine Klage auf
kinftige Leistung hinaus (vgl. BAG 09.04.2008 — 4 AZR 104/07 — Juris Rn. 28)
— im Klageantrag mit der nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO prasumierten Bestimmt-
heit zu beschreiben (Hamacher/Ulrich, Antragslexikon Arbeitsrecht [2010], ,Be-
schaftigung®, S. 75). Das ist nicht geschehen. Es mangelt sowohl an der erfor-
derlichen Definition der Arbeitsvertragsbedingungen und ihrer Abgrenzung von
den ,Entsendungsbedingungen® als auch daran, wie fir welche Bedingungen
das Merkmal ,bisherig® zeitlich zu konkretisieren ist. Zum einen kommt, wie
ausgefuhrt, in Betracht, neben dem Arbeitsvertrag einen konkludent zustande
gekommenen Geschaftsfuhrer-Dienstvertrag zur Beklagten (flir dessen daraus
resultierende Anspriche das Arbeitsgericht die Zulassigkeit des Rechtsweges
verneint hat) oder zur F./F1. anzunehmen. Zum anderen ist vorstellbar, dass
der zwischen den Parteien geschlossene Arbeitsvertrag die schuldrechtliche
Grundlage fur die vom Kager bei der F./F1. wahrgenommene Tétigkeit bildete
und nach seiner Abberufung als GeschaftsfUhrer mit dem ,urspringlichen®
Pflichtenstruktur fortbesteht. In beiden Alternativen sind die ,Arbeitsvertragsbe-
dingungen® zu unterscheiden von den entweder dienstvertraglich oder auch
arbeitsvertraglich im Voraus oder spater begrundeten ,Entsendungsbedingun-
gen®. Die ausdrucklich oder konkludent nur fir den Zeitraum der Abstellung zur
Tochtergesellschaft getroffenen Entsendungsbedingungen kénnen neben ande-
ren Vertragselementen insbesondere die Bezlige, insbes. mit der Geschaftsfiih-

rung verknipfte Zusage einer Sondervergitung wie Bonus, Umsatzprovision
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und Tantieme, und Nebenleistungen wie Dienstfahrzeug, Reisekostenstufe u.a.
betreffen. Die Verpflichtung des Unternehmens, den als Geschéftsfihrer zur
Tochtergesellschaften abgestellten Angestellten nach den hierfir geltenden
Entsendungsbedingungen zu beschéftigen, entfallt indessen grundsatzlich mit
dem Ende der Entsendung, d.h. der Abberufung (Stagat DB 2010, 2801). Damit
bedurfte es klagerseitig der Konkretisierung, ob und inwieweit fir die begehrte
Weiterbeschaftigung die im Anstellungsvertrag vom 30.05./14.06.1990 getrof-
fenen Vereinbarungen oder im Laufe der Zeit geanderte Arbeitsvertragsbedin-

gungen gelten sollten.

2. Ware die Klage zuldssig, hatte sie als unbegriindet abgewiesen mussen.
Nach der betrieblichen Stellung des Klagers und der fir die Kindigung vom
19.04.2010 gegebenen Begriindung kann nicht davon ausgegangen werden,
dass sein Interesse, bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutz-
prozesses tatsachlich weiterbeschaftigt zu werden, uberwiegt (vgl. BAG
27.02.1985 — GS 1/84 — Juris Rn. 96 f.). In der Berufungsbegriindungsschrift
(Seite 29) hat er sich lediglich auf die Unwirksamkeit der beiden Kindigungen
berufen. In der mindlichen Verhandlung vor der Kammer hat er den Makel der
verhaltensbedingten Kindigungen und die damit verbundene Rufschadigung
beanstandet. Der ,Kindigungsmakel“ hat indessen mit der Stattgabe der Kin-
digungsschutzklage seine Rolle verloren. Im tbrigen fallt bei dem Anspruch auf
vorlaufige Weiterbeschéaftigung ins Gewicht, dass nach einem jahrzehntelang
ruhenden Arbeitsverhaltnis dem Arbeitgeber beziglich der Beschaftigung eines
Angestellten, der fur Fuhrungsaufgaben in Tochtergesellschaften vorgesehen
war, ein gewisser zeitlicher Dispositionsschutz zuzugestehen ist. Der Klager
selbst hat das aktuelle Vorhandensein einer betriebswirtschaftlich sinnvollen
Beschéaftigungsmoglichkeit nicht aufgezeigt. Danach ist der Beklagten der sofor-
tige Einsatz des Klagers im Bereich thermische Abfallverwertung und Abfallwirt-

schaftskonzepte nicht zuzumuten.
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B. Die Kosten des Rechtsstreits sind nach 8§ 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO zu
verteilen. Die Sdaumniskosten hat gemal3 8 ZPO der Klager zu tragen

Fur die Zulassung der Revision an das Bundesarbeitsgericht besteht keine Ver-
anlassung, da Zulassungsgrinde i.S.v. 8 72 Abs. 2 ArbGG nicht ersichtlich
sind.

Die Kammer sieht in den entscheidungserheblichen Fragen keine Divergenz zur
hdchstrichterlichen Rechtsprechung. Die Rechtssache hat keine rechtsgrund-

satzliche Bedeutung, weil Einzelfallumstande zu beurteilen sind.

Hinsichtlich der Einzelheiten der Nichtzulassungsbeschwerde werden die Par-

teien auf 8 72 a ArbGG hingewiesen.

Dr. Plim Nauck Brinkmann



