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" Aktenzeichen: 5 AZB 20/96
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Beschluff vom 10. Dezember 1996
- - 5 AZB 20/96 -
I. Arbeitsgericht Beschluf vom 19. Januar 1996

KS1ln - 2 Ca 442/95 -

I11. Landesarbeitsgericht Beschluf vom 14. Mai 1996
Ko1ln - 11 Ta 32/96 -

Flir die Amtliche Sammlung: Ja

Fir die Fachpresse : Ja

Fliir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Rechtsweg - Vorstandsmitglied eines Vereins

sesetz:
GVG § 17 Abs. 2, § 17a; ArbGG § 2 Abs. 1 Nr. 3, § 5 Abs. 1
Satz 3, § 48

Leitsdatze:

1. Fir die Klage eines Mitglieds des Vertretungsorgans einer
juristischen Person (§ 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG) gegen eine
fristlose Kiindigung (§ 626 BGB) ist der Rechtsweg zu den Ge-
richten fiir Arbeitssachen nicht schon deshalb ertffnet, weil
der Klager behauptet, Arbeitnehmer zu sein (Fortfiihrung von
BAG Beschluf vom 24. April 1996 - 5 AZB 25/95 -, zur Verdf-
fentlichung vorgesehen).

2. Es bleibt unentschieden, ob es in einem solchen Fall fir
die Erdffnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten aus-
reicht, wenn der Kldger das Bestehen eines Arbeitsverhdltnis-
ses schliissig vortragt oder ob bereits im Rechtswegbestim-
mungsverfahren die Arbeitnehmereigenschaft des Kldgers bewie-
sen werden muf3 (vgl. BAG Beschluf} vom 30. August 1993 - 2 AZB
6/93 - AP Nr. 6 z2u § 17a GVG = EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 25; BAG
Beschluf vom 28. Oktober 1993 - 2 AZB 12/93 - AP Nr. 19 zu

§ 2 ArbGG 1979 = EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 26).
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5 AZB 20/96

11 Ta 32/96 KO1ln

Beschll1ul

In Sachen

AL, YONY :SIOMUTH

pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 10. Dezember

1996 beschlossen:
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1. Auf die weitere sofortige Beschwerde des Be-
klagten wird der Beschluf3 des Landesarbeitsge-
richts K&ln vom 14. Mai 1996 - 11 Ta 32/96 -
aufgehoben.

2. Auf die sofortige Beschwerde des Beklagten
wird der Beschluf3 des Arbeitsgerichts K&ln vom
19. Januar 1996 - 2 Ca 442/95 - abgedndert.

3. Der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssa-
chen ist nicht gegeben.

Der Rechtssstreit wird an das Landgericht Ko&ln
verwiesen,

4. Der Klager hat die Kosten der sofortigen Be-
schwerde und der weiteren sofortigen Beschwer-
de zu tragen.

5. Der Streitwert filir das Verfahren der soforti-
gen Beschwerde und das Verfahren der weiteren
sofortigen Beschwerde wird auf 48.000,00 DM
festgesetzt.

Grinde:

I. Der Klager hat gegen den Beklagten Klage erhoben mit dem An-

trag

festzustellen, daB das Dienstverhdltnis der Par-
teien durch die fristlose auflerordentliche Kiindi-
gung vom 3. Januar 1995, zugegangen am 4. Januar
1995, nicht beendet worden ist, sondern ungekiin-
digt fortbesteht.
Im Verfahren der weiteren sofortigen Beschwerde streiten die Par-

teien um die Rechtswegzustdndigkeit.

Der Kldger war seit 1959 bei dem Beklagten beschaftigt, zu-
ndachst als Angestellter in einem Arbeitsverhdltnis. 1970 wurde er

zum Stellvertreter des Geschdftsfithrers ernannt. Nach der im Ok-

tober 1977 neu gefaBten Satzung des Beklagten besteht sein Vor-
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stand aus dem Vorsitzenden des Verwaltungsrats und der Geschdafts-
fihrung sowie aus deren Stellvertreter. Damit wurde der Kldger
Vorstands- und Organmitglied des Beklagten; er wurde im Vereins-

register eingetragen.

Der Monatsverdienst des Kldgers belief sich 1992 auf
43.100,00 DM brutto. Am 9. Oktober 1992 schlossen die Parteien
fir die Zeit vom 1. Januar 1993 bis zum 31. Dezember 1995 einen
"Geschdftsfilhrervertrag". Hierdurch wurde der Kldger stellverte-
tender Vorsitzender der Geschaftsfiihrung des Beklagten. Seine
Vergiitung wurde auf 576.000,00 DM jdhrlich (= 48.000,00 DM monat-
lich) erhdht. Zusatzlich erhielt der Klédger eine erfolgsabhédngige
Pramie. Zugleich wurde der Kldger zum stellvertretenden Vorsit-
zenden des Vorstandes der neugegriindeten T
Aktiengesellschaft bestellt. SchlieBlich war er Geschaftsfithrer
verschiedener Gesellschaften der T , u.a. der

T GmbH .

Nach internen Differenzen kamen die Parteien dahin iiberein,
dafi der Kldger seine Tdtigkeit einstellte, der Beklagte aber sei-
nen Verpflichtungen aus dem Vertrag vom 9. Oktober 1992 weiter
nachkam. Der Kldger bestdtigte dies mit Schreiben vom 30. Novem-

ber 1993 wie folgt:

"Wir haben uns heute morgen iiber unsere Zusammen-
arbeit unterhalten und sind am Ende des Gespra-
ches zu dem Ergebnis gekommen, im gegenseitigen
Einvernehmen zwischen Ihnen und mir meine aktive
Tatigkeit in der T Guppe zum
31.12.1993 zu beenden. Im ibrigen wird der T

den bestehenden Vertrag mit mir erfiil-
len."
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Die Beendigung der Organstellung - auch der in den anderen
Gesellschaften der T -Gruppe - wurde im Jahr 1994 ins
Vereinsregister eingetragen. Der Kldger erhielt weiter seine Ver-
giitung sowie Beihilfe, Rentenversicherungsbeitrdge zur BfA und
den Arbeitgeberzuschul3 zur freiwilligen Krankenversicherung. Der

Kldger war 1994 noch einige Male fiir den Beklagten tétig.

Mit Schreiben vom 3. Januar 1995 kiindigte der Beklagte das
Anstellungsverhdltnis fristlos. Zur Begriindung gab er an, der
Kldger habe einen groben Vertrauensbruch begangen. Gegen diese
Kindigung wendet sich der Kldger mit der unter Berufung auf das

Kiindigungsschutzgesetz beim Arbeitsgericht K6ln erhobenen Klage.

Zum Rechtsweg hat er vorgetragen: Sein urspriinglicher Ar-
beitnehmerstatus sei trotz spaterer Einnahme einer Organstellung
erhalten geblieben. Das Arbeitsverhdltnis habe geruht; es sei mit
dem Ende der Organstellung wieder aufgelebt. Die Gehaltssteige-
rungen, auch die am 9. Oktober 1992 vereinbarte, seien jeweils
mit einer erheblichen Erweiterung seines Anforderungsbereiches
einhergegangen. Im iibrigen habe seine Tatigkeit als amtlich aner-
kannter Sachverstandiger nach der nordrhein-westfdlischen Verord-
nung iiber die Organisation der technischen Uberwachung vom 2. De-

zember 1959 vorausgesetzt, daB er Arbeitnehmer sei.

Die Beklagte hdlt den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Ar-
beitssachen nicht fiir gegeben, da der Kl&dger kein Arbeitnehmer,
sondern - bereits seit 1977 - Mitglied des Vertretungsorgans ge-

wesen sei.
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Das Arbeitsgericht hat den Rechtsweg zu den Gerichten fir
Arbeitssachen bejaht. Die dagegen erhobene sofortige Beschwerde
des Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen weiteren sofortigen Beschwerde will der Beklagte

weiter die Verweisung an das Landgericht erreichen.

I1. Die weitere sofortige Beschwerde hat Erfolg. Die Vorinstan-
zen haben den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen zu Un-
recht als gegeben erachtet. Der Kliager war jedenfalls seit 1993

nicht mehr Arbeitnehmer des Beklagten.

1. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet: Der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen sei
erdffnet, ohne daBl es auf die Frage ankomme, ob der Kldger mit
seiner Rechtsbehauptung, Arbeitnehmer zu sein, Recht habe. Denn
er erhebe ausdriicklich und erklartermafBen eine Feststellungskla-
ge, mit der die Fortdauer eines Dienstverhdltnisses festgestellt
werden solle, das er filir ein Arbeitsverhdltnis halte. Dabei stiit-
ze er sich ausdriicklich auf das Kiindigungsschutzgesetz. Zur Ent-
scheidung eines solchen Streits seien allein die Arbeitsgerichte
berufen. Ein ordentliches Gericht koénne nicht die Fortdauer eines
Arbeitsverhdltnisses feststellen. Dies folge aus § 4 Satz 1
KSchG. Danach sei die Kindigungsschutzklage beim Arbeitsgericht
zu erheben. Dem Kldger werde der Rechtsschutz verweigert, wenn
sich gerade das Gericht, das ihm das Gesetz fiir diese Klage be-
nenne, fir nicht zustdndig erkldrt. In diesem Lichte miisse auch

§ 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG ausgelegt werden. Es handele sich um
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eine bilirgerliche Rechtsstreitigkeit liber das Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Arbeitsverhdltnisses. Die Voraussetzung, dafB} es
sich um eine Rechtsstreitigkeit "zwischen Arbeitnehmern und Ar-
beitgebern" handele, sei als erfiillt zu unterstellen. Es k&nne
auch rechtspolitisch nicht erwiinscht sein, einen fiir den Kldger
so erheblichen Streit wie den um seinen Status im Beschwerdever-
fahren des § 17 a GVG ohne die Chance eines Erwachsens in Rechts-
kraft und ohne Beteiligung der ehrenamtlichen Richter zu ent-

scheiden.

Der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen folge auch
daraus, daB nach der Rechtsprechung des Gemeinsamen Senatlts der
Obersten Gerichtshodfe des Bundes der Rechtsweg nach dem Streitge-
genstand zu bestimmen sei und sich dieser nach dem Klagevorbrin-
gen richte. Der Kldger habe seine Arbeitnehmereigenschaft schliis-
sig dargelegt. Unstreitig sei er Arbeitnehmer gewesen. Dieser
Status sei nicht ausdriicklich beendet oder aufgehoben worden. Die
Fiktion des § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG kdnne nur solange bestehen,

wie die Organstellung existiere.
2. Der Senat kann dieser Begriindung nicht folgen.

a) Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 a, b ArbGG sind die Gerichte flir Ar-
beitssachen ausschliefilich zustandig fiir "biirgerliche Rechts-
streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern" aus dem
Arbeitsverhdltnis und iliber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Arbeitsverhdltnisses. Wer Arbeitnehmer im Sinne des ArbGG ist,

ergibt sich aus dessen § 5. Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG gilt
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nicht als Arbeitnehmer, wer in einem Betrieb einer juristischen
Person kraft Gesetzes zur Vertretung der juristischen Person be-
rufen ist. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nimmt darauf Riicksicht, dahi
juristische Personen nur durch ihre Organe handeln und auch nur
durch diese ihre Arbeitgeberfunktion ausiiben kdnnen. Aus diesem
Grunde ist es nicht gerechtfertigt, diese Personen als Arbeitneh-
mer anzusehen (BAG Urteil vom 10. Juli 1980 - 3 AZR 68/79 - AP
Nr. 1 zu § 5 ArbGG 1979; BAG BeschluB3 vom 21. Februar 1994

- 2 AZB 28/93 - AP Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA § 2 ArbGG 1979

Nr. 28).

b) Der Kladger gehdrt zu diesem Personenkreis. Er war laut Sat-
zung Mitglied des Vorstands des Beklagten und damit nach § 26

Abs. 2 BGB Mitglied des Vertretungsorgans.

Hinsichtlich der Rechtsstellung eines Vorstandsmitglieds
einer juristischen Person ist zu unterscheiden zwischen dem Orga-
nisationsakt der Bestellung und dem der Bestellung zugrunde lie-
genden schuldrechtlichen Vertrag. Endet die Organstellung, so be-
steht das Anstellungsverhdltnis bis zu seinem Ablauf oder seiner
Kiindigung fort. Der Verlust der Organstellung fiihrt nicht automa-

tisch zur Beendigung des Anstellungsverhdltnisses.

c) Durch den am 9. Oktober 1992 abgeschlossenen Geschdftsfiih-
rervertrag wurde zwischen den Parteien kein Arbeitsverh#dltnis,
sondern ein freies Dienstverhdltnis begriindet (§ 611 BGB). Fiir
die Beurteilung der Rechtmdfigkeit einer Kiindigung des der Organ-

stellung zugrunde liegenden Rechtsverhdltnisses sind die Gerichte
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fiir Arbeitssachen nicht zustdndig (BAG in stdndiger Rechtspre-
chung, zuletzt BeschluB vom 21. Februar 1994 - 2 AZB 28/93 - AP

Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 28).

3. Entgegen der Auffassung des Kldgers bestand neben dem freien
Dienstverhdltnis kein Arbeitsverhdltnis. Das freie Dienstverhdlt-
nis ist auch nach der Beendigung seiner Organstellung oder spdter
nicht zu einem Arbeitsverh&dltnis geworden. Eine solche Annahme

ist nur ausnahmsweise gerechtfertigt.

a) Nach bisheriger Rechtsprechung sind die Arbeitsgerichte fiir
Streitigkeiten zwischen den in § 5 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG genannten
Personen und den von ihnen vertretenen juristischen Personen oder
Personengesamtheiten nur dann zustdndig, wenn tatsdchlich neben
dem freien Dienstverhdltnis, das die Grundlage der Vertreterstel-
lung bildete, ein Arbeitsverhdltnis besteht oder sich das freie
Dienstverhdltnis in ein Arbeitsverhdltnis umgewandelt hat. Es muf}
also eine unterscheidbare Doppelstellung vorliegen (BAG Urteil
vom 9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 - BAGE 49, 81 = AP Nr. 3 zu § 5
ArbGG 1979; Urteil vom 12. Mérz 1987 - 2 AZR 336/86 - BAGE 55,

137, 146 £f. = AP Nr. 6 zu § 5 ArbGG 1979).

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat sich in zwei
auflerordentliche Kiindigungen und Zahlungsanspriiche betreffenden
Verfahren dafiir ausgesprochen, dafB die arbeitsgerichtliche Zu-
stdandigkeit nur dann zu bejahen ist, wenn die Tatsachen, aus

denen sich das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses ergibt, un-

streitig oder bewiesen sind; einen schliissigen Tatsachenvortrag
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des Kldgers oder gar seine bloBe Rechtsbehauptung, er sei Arbeit-
nehmer, hat er nicht fiir ausreichend gehalten (BAG Beschluf3 vom
30. August 1993 - 2 AZB 6/93 - AP Nr. 6 zu § 17a GVG = EzA § 2
ArbGG 1979 Nr. 25; BAG Beschluf3 vom 28. Oktober 1993 - 2 AZB
12/93 - AP Nr. 19 zu § 2 ArbGG 1979 = EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 26).
Dieselbe Auffassung hat der Zweite Senat in seinem Beschluf3 vom
21, Februar 1994 (- 2 AZB 28/93 - AP Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979) 2zu
§ 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG vertreten. Auch der erkennende Senat ist
in seinem Beschluf3 vom 28. September 1995 (- 5 AZB 4/95 - AP

Nr. 24 zu § 5 ArbGG 1979) davon ausgegangen, daf} die arbeitsge-
richtliche Zustandigkeit fiir den unter § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG
fallenden Personenkreis nur dann zu bejahen ist, wenn der Klager

tatsachlich auch Arbeitnehmer ist oder war.

Durch Beschluf3 vom 24. April 1996 (- 5 AZB 25/95 -, zur Ver-
offentlichung vorgesehen) hat der nunmehr fiir Rechtswegfragen im
Zusammenhang mit dem Status allein zustd&ndige erkennende Senat
eine teilweise abweichende Auffassung vertreten. Er hat fiir die
Priifung der Rechtswegzustdndigkeit nach Fallgruppen unterschie-

den.

Zu der ersten Gruppe gehSren die Fdlle, in denen der An-
spruch ausschlieBlich auf eine arbeitsrechtliche Anspruchsgrund-
lage gestiitzt werden kann, jedoch fraglich ist, ob deren Voraus-
setzungen vorliegen (sog. sic-non-Fall). Hauptbeispiel ist die
auf Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhdltnisses gerich-
tete Klage. Die entsprechenden Tatsachenbehauptungen des Klagers

und seine Rechtsansicht sind hier "doppelrelevant", also sowohl
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fiir die Rechtswegzustandigkeit, als auch filir die Begriindetheit

der Klage malBlgebend.

Davon zu unterscheiden sind die Fdlle, in denen ein Anspruch
entweder auf eine arbeitsrechtliche oder eine bilirgerlich-rechtli-
che Anspruchsgrundlage gestiitzt werden kann, die in Betracht kom-
menden Anspruchsgrundlagen sich aber gegenseitig ausschlieflen
(sog. aut-aut-Fall). Dazu gehort etwa die Klage auf Zahlung des
vereinbarten Entgelts fiir geleistete Arbeit aus einem Rechtsver-
hdltnis, das der Klager fiir ein Arbeitsverhdltnis, der Beklagte
dagegen fiir ein - nicht arbeitnehmerahnliches - freies Mitarbei-
terverhdltnis halt. Weiter gibt es Fdlle, in denen ein einheitli-
cher Anspruch widerspruchslos sowohl auf eine arbeitsrechtliche
als auch auf eine nicht arbeitsrechtliche Anspruchsgrundlage ge-

stitzt werden kann (sog. et-et-Fall).

Der Senat hat wie folgt entschieden: Kann die vor dem Ar-
beitsgericht in einer bilirgerlich-rechtlichen Streitigkeit erhobe-
ne Klage nur dann Erfolg haben, wenn der Kldger Arbeitnehmer ist
(sog. sic-non-Fall), so reicht die bloBe Rechtsansicht des Kl&-
gers, er sei Arbeitnehmer, zur Bejahung der arbeitsgerichtlichen
Zustdndigkeit aus. Ist der Kldger kein Arbeitnehmer, so ist die
Klage als unbegriindet abzuweisen. Eine Verweisung des Rechts-

streits in einen anderen Rechtsweg widre in diesem Fall sinnlos.

b) Ob diese Grundsadtze auch fiir den Personenkreis des § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG gelten, bedarf hier keiner Entscheidung. Vor-

liegend handelt es sich nicht um einen solchen Fall.
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Der Kldger wendet sich gegen die auflerordentliche Kiindigung
des Rechtsverhdltnisses, das er filir ein Arbeitsverhdltnis und der
Beklagte fir ein freies Dienstverhdltnis h&lt. Mittelbar geht es
dem Kldger um Vergiitungsanspriiche. Fir beide Arten von Rechtsver-
hdltnissen gilt § 626 BGB. Die Klage kann nicht nur dann Erfolg
haben, wenn der Klager Arbeitnehmer ist, sondern auch dann, wenn
er ausschlieflich in einem freien Dienstverhdltnis stand. Der be-
fristete Geschaftsfihrervertrag vom 9. Oktober 1992 sah keine
Kiindigungsméglichkeit vor. Ist die auflerordentliche Kiindigung un-
wirksam, so dauerte das Rechtsverhdltnis bis zum 31. Dezember

1995 fort und zwar unabhdngig vom Status des Klagers.

Der Klager hat zwar die Auffassung vertreten, zur Zeit der
aullerordentlichen Kiindigung Arbeitnehmer gewesen zu sein. Er hat
aber damit nicht den Streitgegenstand beschrankt. Er hat nicht
etwa erklart, er nehme die auBerordentliche Kiindigung seines
- etwa weiter bestehenden - freien Dienstverhdltnisses, das
Grundlage seiner fritheren Organstellung gewesen sei, hin und
greife nur die auBerordentliche Klindigung seines weiterbestehen-
den Arbeitsverhdltnisses an. Er wendet sich vielmehr gegen die
auflerordentliche Kiindigung auch flir den Fall, daB das Gericht ein
Arbeitverhdltnis fir nicht gegeben h&lt. Nur dies entspricht sei-
ner Interessenlage. Ob der Klager iiberhaupt in dieser Weise den
Streitgegenstand hatte beschrdnken kdnnen, kann offenbleiben.
Demnach kann die Klage sowohl auf eine arbeitsrechtliche als auf
eine nicht arbeitsrechtliche Grundlage gestiitzt werden. Beide

schlieflen sich nicht notwendig aus (sog. et-et-Fall). Es handelt
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sich daher entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
nicht um einen Fall, in dem der Anspruch ausschlieflich auf eine

arbeitsrechtliche Anspruchsgrundlage gestiitzt werden kann.

c) Kommen fiir einen Anspruch sowohl arbeitsrechtliche als auch
blirgerlich-rechtliche Anspruchsgrundlagen in Betracht (sog. aut-
aut-Fdlle und et-et-F&dlle), so kann die bloBe Rechtsansicht des
Kladgers, er sei Arbeitnehmer, die arbeitsgerichtliche Zustadndig-
keit nicht begriinden. Ein Streit etwa um die Entgeltzahlung wird
nicht dadurch zu einem arbeitsrechtlichen, daB der Klager sich
fiir einen Arbeitnehmer halt. Andernfalls stiinde der Rechtsweg
weitgehend zur Disposition des Kldgers. Hier kann es von vornher-
ein nur darum gehen, ob bereits der schliissige Tatsachenvortrag
des Klagers ausreicht, oder ob dieser ggf. bewiesen werden mufl.
Diese Frage kann hier jedoch offenbleiben, da der Klagervortrag
zum Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts unschliissig ist. Flir den Personenkreis
des § 5 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG sind insoweit keine geringeren Anfor-

derungen zu stellen.

d) Entgegen der Auffassung des Kldgers bestanden neben dem Ge-
schaftsfliihrervertrag vom 9. Oktober 1992, einem freien Dienstver-
trag, keine arbeitsvertraglichen Beziehungen. Der Arbeitsvertrag
bestand jedenfalls nicht {iber den 31. Dezember 1992 hinaus fort.
Der Vertrag vom 9. Oktober 1992 kann nicht in einen Arbeitsver-
trag als Mitarbeiter und einen freien Dienstvertrag als Grundlage
flir die Vorstandstatigkeit aufgespalten werden. Zwar ist eine

Doppelstellung als Arbeitnehmer und freier Dienstnehmer ein und
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derselben juristischen Person nicht von vornherein denknotwendig
ausgeschlossen. Wird aber nur ein (einheitlicher) Vertrag abge-
schlossen, so ist im Zweifel nur ein einheitliches Rechtsverhdlt-
nis anzunehmen. So verhdlt es sich hier. Anhaltspunkte dafiir, daB
es sich gleichwohl um unterschiedliche Rechtsverhéadltnisse han-

delt, sind nicht ersichtlich.

Allerdings hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
mehrfach entschieden, bei Fehlen einer ausdriicklichen oder kon-
kludenten Vereinbarung hinsichtlich des urspriinglichen Anstel-
lungsvertrages sei im Zweifel anzunehmen, daB3 der Geschaftsfiihrer
einer GmbH mit seiner Bestellung nicht endgiiltig den bisher er-
worbenen Bestandsschutz eines Arbeitsverhdltnisses aufgeben
wolle, ohne dafiir einen finanziellen Ausgleich durch eine h&here
Vergilitung zu erhalten (Urteile vom 9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 -
BAGE 49, 81 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979 und vom 12. Marz 1987
- 2 AZR 336/84 - BAGE 55, 137, 146 f. = AP Nr. 6 zu § 5 ArbGG
1979, zu II 2 a der Griinde). In seinem Urteil vom 7. Oktober 1993
(- 2 AZR 260/93 - AP Nr. 16 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA § 5 ArbGG
1979 Nr. 9) hat der Zweite Senat dahingestellt sein lassen, ob er
diese Auffassung weiter vertritt. Er hat angedeutet, daB eher
eine Vermutung dafilir spreche, daB Parteien, die einen neuen
Dienstvertrag abschlieflen, damit im Zweifel den alten Arbeitsver-
trag aufheben wollen. Der erkennende Senat hat entschieden, daf
im Zweifel das bisherige Arbeitsverhdltnis aufgehoben wird, wenn
der Arbeitnehmer eines Vereins zum Vorstandsmitglied bestellt und

im Hinblick darauf ein Dienstvertrag mit héheren Beziigen abge-

schlossen wird (Beschluf} vom 28. September 1995 - 5 AZB 4/95 -,
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zur VerGffentlichung in der Fachpresse vorgesehen).

Ob der fritheren Rechtsprechung des Zweiten Senats zu folgen
ist, bedarf auch hier keiner Entscheidung. Denn die weitere so-
fortige Beschwerde bleibt auch dann erfolglos, wenn man zugunsten
des Kldgers von dieser nunmehr in Frage gestellten Rechtsprechung

des Zweiten Senats ausgeht.

Durch den Vertrag vom 9. Oktober 1992 haben die Parteien
einen etwa bis dahin noch bestehenden Arbeitsvertrag aufgehoben.
Dieser Vertrag ist ein vollstdndig neuer Vertrag; er enthdlt ei-
genstdandige Regelungen. Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, daB
ein fritheres Arbeitsverhdltnis nur ruhen, aber fortbestehen soll-
te. Im iibrigen erhielt der Kldger aufgrund des Vertrages vom
9. Oktober 1992 ab 1. Januar 1993 eine nach seinen eigenen Be-
rechnungen um etwa 11,36% hdhere Vergiitung als bisher. Ob damit
eine Vergrdferung des Zustandigkeitsbereichs einherging und der
Kldger groBere Verantwortung ilibernahm, ist unerheblich. Es ist
nicht erforderlich, daf die hOhere Verglitung gerade als Gegenlei-
stung fiir die Aufgabe des Arbeitnehmerstatus vereinbart und aus-
gewiesen wird. Es kommt auf die Erh6hung der Vergiitung, und nicht

auf die Motive dafiir an.

e) Der Fortbestand eines Arbeitsverhdltnisses ergibt sich ent-
gegen der Auffassung des Kldgers auch nicht aus der nordrhein-
westfdlischen Verordnung iiber die Organisation der technischen
Uberwachung vom 2. Dezember 1959 (GV.NW. 1959 S. 174). DaB der

Kldger auch noch nach seiner Bestellung zum Vorstandsmitglied

JLaw — Gesetze und Urteile N Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100,000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IoP J[IA], YoNY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 15 -

Sachverstadndigengutachten erstellt hat, laBt keine Schliisse auf
seinen Status zu. Nach § 1 Abs. 3d dieser Verordnung darf zwar
als Sachverstadndiger nur derjenige amtlich anerkannt werden, der
von einer anerkannten technischen Uberwachungsorganisation "ange-
stellt" ist. Das ist aber nicht dahin zu verstehen, dal es sich
um einen Arbeitnehmer eines TUV handeln muB. Vielmehr f&llt dar-
unter auch ein freier Dienstvertrag, der Grundlage der Bestellung

zum Organmitglied ist.

Die Arbeitnehmereigenschaft kann ferner nicht daraus abge-
leitet werden, dafB der Kldger vom Beklagten "Beihilfe", Renten-
versicherungsbheitrdge und einen "Arbeitgeber"-Zuschuf3 zur frei-
willigen Krankenkasse erhielt. Die Bezeichnung der den Organver-
tretern aufgrund des Dienstvertrages geschuldeten Leistungen ist

unerheblich.

Das freie Dienstverhdltnis ist schlieBlich nicht dadurch zu
einem Arbeitsverhdltnis geworden, daB der Kldger nach Beendigung
seiner Organstellung noch verschiedentlich fiir den Beklagten
tdtig geworden ist. Dies kann nicht aufgrund arbeitsvertraglicher
Weisungen geschehen sein, sondern beruhte auf freien Absprachen,
die im Rahmen des weiterbestehenden freien Dienstverhdltnisses
getroffen wurden. Der Kldger hat derartige Weisungen auch nicht

behauptet.

4. Im Ergebnis ist festzuhalten, daB der Kldger schon nach sei-
nem eigenen Vorbringen nicht Arbeitnehmer des Beklagten war. Mit-

hin ist nicht der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten, sondern der
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zu den allgemeinen Zivilgerichten erdffnet, und der Rechtsstreit

an das Ortlich zustdndige Landgericht K8ln zu verweisen.

Griebeling Schliemann Reinecke

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIOMUTH
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