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Aktenzeichen: 5 AZB 25/96
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Beschluf3 vom 18. Dezember 1996
- 5 AZB 25/96 -
I. Arbeitsgericht Beschlufl vom 14. Dezember 1995
Hamburg - 8 Ca 276/95 -
I1. Landesarbeitsgericht Beschluf3 vom 12. Juli 1996
Hamburg - 8 Ta 1/96 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse : Ja
Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten - Grundlage der Prifung

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

Leitsdatze:

1. Die Gerichte filir Arbeitssachen sind (u.a.) ausschliefilich
zustadndig filir Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern (§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 4, 5, Abs. 2 ArbGG).

2. Gemdfy § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG gelten nicht als Arbeitneh-
mer Personen, die als Mitglieder des Vertretungsorgans zur
Vertretung einer juristischen Person berufen sind; Rechts-
streitigkeiten zwischen der juristischen Person und dem Mit-
glied des Vertretungsorgans kdnnen nur aufgrund einer Verein-
barung vor die Gerichte flir Arbeitssachen gebracht werden

(§ 2 Abs. 4 ArbGG).

3. Erhebt ein ehemaliges Mitglied des Vertretungsorgans eine
ausschlieflich auf Sozialwidrigkeit gestiitzte Kiindigungs-
schutzklage (§ 1 KSchG) mit der Behauptung, sein ehemaliges
Arbeitsverhdltnis sei nach der Beendigung der Organstellung
wieder aufgelebt, so ist flir diese Klage der Rechtsweg zu den
Gerichten fiir Arbeitssachen erGffnet.

4. Tir die Begriindung der arbeitsgerichtlichen Zusténdigkeit
der ausschliefflich auf die Sozialwidrigkeit der Kiindigung ge-
stiutzten Klage reicht die Behauptung des Kldgers aus, er sei
nach Verlust der Organstellung wieder Arbeitnehmer geworden.
5. Im Zweifel ist nicht anzunehmen, daf} ein fritheres Arbeits-
verhdltnis wieder auflebt, wenn der ehemalige Arbeitnehmer
mit dem Arbeitgeber einen neuen Vertrag geschlossen hat,
durch den sein Dienstverhdltnis als Vertretungsorgan neu ge-
regelt wird.
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Beschlulb

In Sachen

pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 18. Dezember

1996 beschlossen:

1. Die weitere sofortige Beschwerde der Beklagten
gegen den Beschluf3 des Landesarbeitsgerichts
Hamburg vom 12. Juli 1996 - 8 Ta 1/96 - wird
zurilickgewiesen.
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2. Die Beklagte hat die Kosten der weiteren so-
fortigen Beschwerde zu tragen.

3. Der Streitwert fiir das Verfahren der weiteren
sofortigen Beschwerde wird auf 10.000,00 DM
festgesetzt.

I. Der Kldger hat beim Arbeitsgericht Hamburg Klage erhoben mit
dem Antrag
"festzustellen, daBl das Arbeitsverhdltnis der
Parteien nicht durch die ordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 23. Mai 1995 mit Ablauf des
31. Dezember 1995 beendet worden ist/enden wird,
sondern dariiber hinaus zu unverdnderten Bedingun-
gen fortbesteht."
Im Verfahren der weiteren sofortigen Beschwerde streiten die Par-

teien dariiber, ob der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssa-

chen erdffnet ist.

Der heute 61-jdhrige Kldger war seit 1962 bei der Beklagten
und deren Rechtsvorgangern beschaftigt. Er wurde als Produktions-
assistent eingestellt. Anfang 1967 erhielt er fiir den Bereich
Produktion und Einkauf Handlungsvollmacht, 1969 Gesamtprokura.
Seit Mitte 1981 leitete er die Bereiche "Administration, Finan-

zen, Produktion, Art Buying, FFF und Einkauf".

Im schriftlichen Anstellungsvertrag vom 24. Oktober 1984,
der auf Arbeitgeberseite u.a. von dem damaligen Geschédftsfiihrer

G unterschrieben wurde, heifit es:
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n § 1
(1) Herr R ist ab 01.7.1976 Prokurist der
T GmbH und als Director
Creative Services und Leiter der Admini-
stration fiir diese tatig. Als Eintrittsda-
tum gilt der 15.8.1962.
§ 9

Dieser Anstellungsvertrag ersetzt alle bis-
herigen Vereinbarungen zwischen den Ver-
tragspartnern.”

Anfang 1989 strebte der Kldger eine ErhShung seiner Bezlige
an, die sich damals auf 13.500,00 DM brutto pro Monat beliefen.
Er wollte ferner stellvertretender Geschadftsfiihrer werden. Er
legte dem damaligen Geschadftsfithrer der Beklagten, Herrn G ‘
eine Aufstellung iiber seinen Werdegang bei der Beklagten vor, in
der er eine bisherige Tatigkeit u.a. wie folgt beschrieb:

"Ausiibung von GF(= Geschédftsfiihrer)- Funktionen
und Verantwortung".

Die Beklagte war sowohl mit einer Erhohung der monatlichen
Beziige des Kl&dgers um 1.000,00 DM als auch mit seiner Bestellung
zum stellvertretenden Geschéaftsfiihrer einverstanden. Sie iber-

sandte ihm einen Vertragsentwurf, in dem es heifit:

"§ l

(1) Herr R ist ab 1. Juli 1989 als stv.
Geschaftsfithrer fir die T
GmbH tatig.

§ 2

Das Anstellungsverhdltnis endet, ohne daf
es einer Kindigung bedarf, spdtestens mit
Ablauf des Monats, in dem Herr R das
60. Lebensjahr vollendet.
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Dieser Anstellungsvertrag ersetzt alle bis-
herigen Vereinbarungen zwischen den Ver-
tragspartnern.”

Der Klager antwortete mit einem "Memo" vom 7. November 1989,
dem er einen eigenen Entwurf iiber den abzuschlieBenden Vertrag

beifiigte. In dem Schreiben heiflit es u.a.:

zu "§ 1 (1)

Ich bin nicht erst seit dem 1. Juli 1989 fir
die Agentur tatig. Als Eintrittstermin gilt
der 15.8.1962."

zu "§ 2

Die automatische Beendigung des Angestellten-
verhaltnisses mit Vollendung des 60. Lebens-
jahres ist fiir mich eine gravierende Anderung
und in dieser Form nicht akzeptabel.

Der Grund ist folgender:
Ich habe meine Altersversorgung auf den Termin
"65. Lebensjahr" eingestellt.

der Einfachheit halber schlage ich vor,
daB, wie auch bisher praktiziert, ein Nachtrag
zum bestehenden Anstellungsvertrag vom
24.10.1984 verfaBt wird, der die Bestellung
zum stv. Geschdftsfiihrer und die Anderung der
Tdtigkeitsverglitung ab 1. Juli 1989 beinhal-
tet. Die neuen, geringfiigig gednderten Passa-
gen (§ 5 (1) und (2), § 6) wirden ebenfalls
mit eingebracht. Alle librigen Vereinbarungen
des Anstellungsvertrags vom 24.10.1984 wiirden
bestehen bleiben."

Am 30. November 1989 kam es zu einem Telefongesprédch iiber
die Vertragsbedingungen zwischen dem Kldger und der Personalsach-
bearbeiterin der Muttergesellschaft der Beklagten, dessen Inhalt

zwischen den Parteien streitig ist.
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Anfang Dezember 1989 wurde ein neuer Anstellungsvertrag un-
terzeichnet, der das Datum des 15. November 1989 tragt. Darin

heiflft es u.a.:

u§ l

(1) Herr R ist ab 1. Juli 1989 als stv.
Geschaftsfiithrer fir die T
GmbH tatig.

(2) Herrn R ist bekannt, daB nach den ge-
setzlichen Vorschriften seine Bestellung
zum stv. Geschadftsfilhrer jederzeit ohne An-
gabe von Griinden widerrufen werden kann.

Dieses Anstellungsverhdltnis kann jeder
Vertragspartner mit einer Frist von sechs
Monaten zum Ablauf eines jeden Kalendermo-
nats schriftlich kiindigen.

Das Anstellungsverhdltnis endet, ohne dah
es einer Kiindigung bedarf, spédtestens mit
Ablauf des Monats, in dem Herr R das
65. Lebensjahr vollendet.

Dieser Anstellungsvertrag ersetzt alle bis-
herigen Vereinbarungen zwischen den Ver-
tragspartnern."

Der Geschaftsfiihrer G wurde im Frithjahr 1992 abberufen.
An seiner Stelle wurde Dr. D Mitglied der Geschaftsfiih-
rung. Am 26. August 1992 wurde der Kldger als stellvertretender
Geschaftsfiihrer im Handelsregister geldscht. Dies war dem Kléger
zuvor nicht mitgeteilt worden. Streitig ist, ob der L&schung im

Handelsregister iiberhaupt ein entsprechender Gesellschafterbe-
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schluB zugrunde lag oder ob sie aufgrund eines im zustdndigen No-
tariat manipulierten Antrages an das Handelsregister erfolgte.
Streitig ist weiter, ob der Kldger in der Folgezeit noch die

Stellung eines stellvertretenden Geschdftsfilhrers innehatte.

Im November 1994 wurde dem Klédger erdffnet, dafl man sich von
ihm zum 31. Marz 1995 trennen wolle. Gesprdche iliber eine einver-
nehmliche Beendigung des Rechtsverhdltnisses scheiterten. Mit
Schreiben vom 23. Mai 1995 kiindigte die Beklagte das Anstellungs-
verhdltnis mit dem Kldger zum 31. Dezember 1995. Mit seiner beim
Arbeitsgericht am 14. Juni 1995 eingegangenen Klage hat der Kla-
ger die Sozialwidrigkeit der Kiindigung geltend gemacht. Nach der
Kiindigung wurde der Kldger als stellvertretender Geschdftsfiihrer
wieder in das Handelsregister eingetragen. Mit Schreiben vom
16. Oktober 1995, das an die Beklagte gerichtet war, legte der
Klager sein etwa noch bestehendes Amt als stellvertretender Ge-

schaftsfiihrer nieder.

Der Klager hat vorgetragen: Fir seine Klage sei der Rechts-
weg zu den Arbeitsgerichten erdffnet. Es gehe um den Fortbestand
seines Arbeitsverhdltnisses. Dieses sei durch seine Ernennung zum
stellvertretenden Geschdftsfithrer nicht beendet worden, sondern
habe als ruhendes Arbeitsverhdltnis fortbestanden; es sei 1992/93
wieder aufgelebt. Sein Tadtigkeits- und Verantwortungsbereich sei
nach der LOschung im Handelsregister seit Ende 1992 zunehmend
eingeschrankt worden. Zu wichtigen Besprechungen sei er nicht
mehr hinzugezogen und vom neuen Geschdftsfithrer Dr. D nur

noch als Assistent der Geschadftsfiihrung eingesetzt worden. Im Mai
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1993 habe er das Finanzmanagement an Frau H verloren, die

dann allerdings wdhrend ihrer Probezeit wieder ausgeschieden sei.
Daraufhin sei ihm das Finanzmanagement voriibergehend wieder liber-
tragen worden, um es dann jedoch endgiiltig am 1. Oktober 1994 an

Herrn P zu verlieren.

Mit seiner Ernennung zum stellvertretenden Geschaftsfiihrer
sei ihm ohnehin nur ein von ihm gewiinschter Titel ibertragen wor-
den. An seiner bisherigen Stellung habe sich im Grunde nichts ge-
andert. Das Arbeitsverhdltnis sei nicht ausdriicklich aufgehoben
worden. Einen Risikoausgleich fiir den Verlust seines bis 1989 er-
worbenen Bestandsschutzes habe er nicht erhalten. Ihm sei es bei
den Verhandlungen iiber den Anstellungsvertrag vom 15. November
1989 wesentlich darum gegangen, nicht mit Vollendung seines

60. Lebensjahres ausscheiden zu miissen.

Die Beklagte hdlt demgegeniiber den Rechtsweg zu den Gerich-
ten fiir Arbeitssachen nicht flir gegeben. Sie hat vorgetragen: Das
urspriinglich begriindete Arbeitsverhdltnis sei durch den Anstel-
lungsvertrag vom 15. November 1989 aufgehoben worden. Dem Wunsch,
das Eintrittsdatum (15. August 1962) zu erwdhnen, habe sie
ausdriicklich nicht entsprochen und dem Klédger durch Frau S
am 30. November 1989 telefonisch mitteilen lassen, es bestehe
kein Kiindigungsschutz mehr, wenn er den Anstellungsvertrag unter-
schreibe; er miisse sich entscheiden, ob er Arbeitnehmer oder Ge-
schaftsfiihrer sein wolle. Der Kldger sei auch bis zur Kiindigung
stellvertretender Gesch&dftsfiihrer geblieben. Er sei nie abberufen

worden; zu der entsprechenden Eintragung im Handelsregister sei

JLaw — Gesetze und Urteile e e Ava..ab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

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

es durch Umstdnde gekommen, die allein von dem eingeschalteten
Notariat 2zu verantworten seien. Zwar habe sich die Wiedereintra-
gung des Klagers verzdgert. Das andere aber nichts daran, daB
dieser unverdndert die Position eines stellvertretenden Ge-

schaftsfiihrers bekleidet habe.

Das Arbeitsgericht hat sich filir sachlich uﬁzusténdig erklart
und den Rechtsstreit an das Landgericht Hamburg verwiesen. Auf
die sofortige Beschwerde des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht
nach Beweiserhebung den Beschluf3 des Arbeitsgerichts abgeandert
und den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen filir zuldssig
erklart. Mit seiner weiteren sofortigen Beschwerde will die Be-
klagte erreichen, daB der erstinstanzliche Beschluf3 wiederherge-

stellt wird.

IT. Die weitere sofortige Beschwerde der Beklagten hat keinen
Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat den Rechtsweg zu den Gerich-

ten fiir Arbeitssachen im Ergebnis zu Recht bejaht.

1. Der Rechtsweg zu den Gerichten flir Arbeitssachen ist bereits
deshalb gegeben, weil der Kldger nicht Rechte aus dem der Bestel-
lung zum stellvertretenden Geschdftsfiihrer zugrundeliegenden
freien Dienstverhdltnis, sondern nur Rechte aus seinem angeblich
wiederaufgelebten Arbeitsverhdltnis geltend macht und die Klage

nur dann Erfolg haben kann, wenn der Kldger Arbeitnehmer ist.

a) Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 a, b ArbGG sind die Gerichte fiir Ar-

beitssachen ausschlieflich zustdndig fiir "biirgerliche Rechts-
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streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern" aus dem
Arbeitsverhdltnis und iiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Arbeitsverhdltnisses. Wer Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsge-
richtsgesetzes ist, ergibt sich aus dessen § 5. Nach § 5 Abs. 1
Satz 3 ArbGG gilt nicht als Arbeitnehmer, wer in einem Betrieb
einer juristischen Person kraft Gesetzes zur Vertretung der juri-
stischen Person berufen ist. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nimmt darauf
Riicksicht, daB juristische Personen nur durch ihre Organe handeln
und auch nur durch diese ihre Arbeitgeberfunktion ausiiben kd&nnen.
Aus diesem Grunde ist es nicht gerechtfertigt, diese Personen als
Arbeitnehmer anzusehen (BAG Urteil vom 10. Juli 1980 - 3 AZR
68/79 - AP Nr. 1 zu § 5 ArbGG 1979; BAG BeschluB vom 21. Februar
1994 - 2 AZB 28/93 - AP Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA § 2 ArbGG

1979 Nr. 28).

b) Der Klager gehdrt zu diesem Personenkreis. Er war als stell-
vertretender Geschaftsfiihrer der beklagten GmbH Organvertreter
einer juristischen Person und als solcher im Handelsregister ein-
getragen (BAG Urteil vom 17. Januar 1985 - 2 AZR 96/84 - AP Nr. 2
zu § 5 ArbGG 1979). Nach § 35 GmbHG wird die Gesellschaft durch
die Geschdftsfiihrer und nach § 44 GmbHG durch den oder die stell-

vertretenden Geschaftsfihrer vertreten.

Hinsichtlich der Rechtsstellung eines Vertretungsorgans
einer juristischen Person ist zu unterscheiden zwischen dem Orga-
nisationsakt der Bestellung und dem der Bestellung zugrunde lie-
genden Vertrag. Endet die Organstellung, so besteht das Anstel-

lungsverhdltnis bis zu seinem Ablauf oder seiner Kiindigung fort.
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Der Verlust der Organstellung fiihrt nicht automatisch zur Beendi-
gung des Anstellungsverhdltnisses. Fir die Beurteilung der Recht-
mafigkeit einer Kiindigung des der Organstellung zugrunde liegen-

den Rechtsverhdltnisses sind die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht
zustandig (BAG in stdndiger Rechtsprechung, zuletzt BeschluB3 vom

21. Februar 1994 - 2 AZB 28/93 - AP Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979 =

EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 28).

c) Der Klager macht jedoch nicht Rechte aus dem der Bestellung
zugrunde liegenden Dienstverhédltnis geltend, sondern ausschlief-
lich Rechte aus einem nach seiner Ansicht weiter bestehenden Ar-
beitsverhdltnis, das wiederaufgelebt sei. Der Kldger macht nicht
geltend, daB das freie Dienstverhdltnis fortbestehe. Es geht ihm

allein um den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses.

2. Fir die Beurteilung dieser Frage sind die Arbeitsgerichte
zustandig.
a) Nach bisheriger Rechtsprechung sind die Arbeitsgerichte fir

Streitigkeiten zwischen den in § 5 Abs. 1 Satz 3 genannten Perso-
nen und den von ihnen vertretenen juristischen Personen oder Per-
sonengesamtheiten nur dann zustédndig, wenn tatsdchlich neben dem
freien Dienstverhdltnis, das die Grundlage der Vertreterstellung
bildete, ein Arbeitsverhdltnis besteht oder sich das freie
Dienstverhdltnis in ein Arbeitsverhdltnis umgewandelt hat. Es muB
eine unterscheidbare Doppelstellung vorliegen (BAG Urteil vom

9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 - BAGE 49, 81 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG
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1979; BAG Urteil vom 12. Mdrz 1987 - 2 AZR 336/86 - BAGE 55, 137,

146 £. = AP Nr. 6 zu § 5 ArbGG 1979).

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat sich in zwei
auBerordentliche Kiindigungen und Zahlungsanspriiche betreffenden
Verfahren dafiir ausgesprochen, dafl die arbeitsgerichtliche Zu-
stdndigkeit nur dann zu bejahen ist, wenn die Tatsachen, aus
denen sich das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses ergibt, un-
streitig oder bewiesen sind; einen schliissigen Tatsachenvortrag
des Kldgers oder gar seine bloBe Rechtsbehauptung, er sei Arbeit-
nehmer, hat er nicht fiir ausreichend gehalten (Beschluf3 vom
30. August 1993 - 2 AZB 6/93 - AP Nr. 6 zu § 17a GVG = EzA § 2
ArbGG 1979 Nr. 25; BeschluB vom 28. Oktober 1993 - 2 AZB 12/93 -
AP Nr. 19 zu § 2 ArbGG 1979 = EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 26). Diesel-
be Auffassung hat der Zweite Senat in seinem Beschluf3 vom 21. Fe-
bruar 1994 (- 2 AZB 28/93 - AP Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979) zu § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG vertreten. Auch der erkennende Senat ist in
seinem BeschluB vom 28. September 1995 (- 5 AZB 4/95 - AP Nr. 24
zu § 5 ArbGG 1979) davon ausgegangen, daB die arbeitsgerichtliche
Zustandigkeit fiir den unter § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG fallenden
Personenkreis nur dann zu bejahen ist, wenn der Kldger tatsédch-

lich auch Arbeitnehmer ist oder war.

Durch BeschluB vom 24. April 1996 (- 5 AZB 25/95 -, zur Ver-
6ffentlichung vorgesehen) hat der nunmehr fiir Rechtswegfragen im
Zusammenhang mit dem Status allein zustdndige erkennende Senat
eine teilweise abweichende Auffassung vertreten. Er hat fiir die

Prifung der Rechtswegzustdndigkeit nach Fallgruppen unterschie-
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den.

Zu der ersten Gruppe gehOren 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 Kldgers
und seine Rechtsansicht sind hier "doppelrelevant", also sowohl
fiir die Rechtswegzustandigkeit, als auch fiir die Begriindetheit

der Klage malBigebend.

Davon zu unterscheiden sind die Falle, in denen ein Anspruch
entweder auf eine arbeitsrechtliche oder eine biirgerlich-rechtli-
che Anspruchsgrundlage gestiitzt werden kann, die in Betracht kom-
menden Anspruchsgrundlagen sich aber gegenseitig ausschlieflen
(sog. aut-aut-Fall). Dazu gehdrt etwa die Klage auf Zahlung des
vereinbarten Entgelts filir geleistete Arbeit aus einem Rechtsver-
haltnis, das der Kldger filir ein Arbeitsverhdltnis, der Beklagte
dagegen fiir ein - nicht arbeitnehmerdhnliches - 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-

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

Der Senat hat wie folgt entschieden: Kann die vor dem Ar-
beitsgericht in einer biirgerlich-rechtlichen Streitigkeit erhobe-

ne Klage nur dann Erfolg haben, wenn der Kldger Arbeitnehmer ist
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(sog. sic-non-Fall), so reicht die bloBe Rechtsansicht des Klé&-
gers, er sei Arbeitnehmer, zur Bejahung der arbeitsgerichtlichen
Zustandigkeit aus. Ist der Klager kein Arbeitnehmer, so ist die
Klage als unbegriindet abzuweisen. Eine Verweisung des Rechts-

streits in einen anderen Rechtsweg wdre in diesem Fall sinnlos.

Es kann dahinstehen, ob diese Grundsdtze auch dann allgemein
anwendbar sind, wenn ein Organvertreter nach § 5 Abs. 1 Satz 3
ArbGG geltend macht, das der Bestellung zugrundeliegende Rechts-
verhaltnis unterliege arbeitsrechtlichen Vorschriften. Sie sind
es jedenfalls dann, wenn der Kldger nicht Rechte aus dem der Be-
stellung zugrundeliegenden Rechtsverhdltnis, sondern ausschlief3-
lich Rechte aus einem angeblich (weiter)bestehenden Arbeitsver-
hdaltnis geltend macht. Die frihere Rechtsprechung lauft darauf
hinaus, daB fir die Klage eines Organmitglieds auf Feststellung,
dal das A r b e i t s verhdltnis durch die ordentliche Kiindigung
nicht aufgeldst ist, der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeits-
sachen nur dann gegeben ist, wenn die Klage auch begriindet ist.

Das ist nicht richtig.

Kann die Klage bei einem solchen Begehren nur dann Erfolg
haben, wenn der Kldger Arbeitnehmer ist (sog. sic-non-Fall), so
ist der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen auch dann
gegeben, wenn der Kldger zu dem Personenkreis des § 5 Abs. 1
Satz 3 ArbGG gehdrte. Ist der Kldger kein Arbeitnehmer, so ist
die Klage als unbegriindet abzuweisen. Eine Verweisung des Rechts-
streits in einen anderen Rechtsweg mit der Begriindung, der Klager

sei kein Arbeitnehmer, ist auch in einem solchen Fall sinnlos.
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Hat neben dem freien Dienstverhdltnis, das Grundlage filir die Be-
stellung zum Organmitglied war, kein Arbeitsverhdltnis ruhend
fortbestanden, das wieder aufgelebt ist, so ist die Klage auf
Feststellung des Fortbestandes des A r b e i t s verhdltnisses

als unbegriindet abzuweisen.

b) Um einen solchen Fall handelt es sich hier. Es geht aus-
schliefflich um den Fortbestand eines etwaigen Arbeitsverhédltnis-
ses. Der Klédger macht nicht geltend, daB das freie Dienstverhalt-
nis fortbesteht. Griinde fiir die Unwirksamkeit der Kiindigung des
freien Dienstverhdltnisses sind weder vorgetragen noch ersicht-
lich. Die Beklagte hat die gesetzlichen und vertraglichen Fristen
fiir die ordentliche Kiindigung eines freien Dienstverhédltnisses
eingehalten. Die Klage kann demnach nur Erfolg haben, wenn der

Kldger Arbeitnehmer ist.

Zur Begriindung der arbeitsgerichtlichen Zustadndigkeit reicht
also hier die blofle Rechtsbehauptung des Kldgers aus, er sei Ar-

beitnehmer.

3. Das Arbeitsgericht hat demnach im Hauptverfahren zu priifen,

ob der Klédger Arbeitnehmer war.

a) Fiir die weitere Sachbehandlung weist der Senat darauf hin,
dafl die Begriindung, die das Landesarbeitsgericht fiir das Bestehen

eines Arbeitsverhdltnisses gegeben hat, nicht unbedenklich ist.

JLaw — Gesetze und Urteile e e Ava..ab|e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
Uber 200 Gesetze

, Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android Andr0|d JLaw — fir iOS

www.prinz.law .

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 -

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mehrfach ent-
schieden, bei Fehlen einer ausdriicklichen oder konkludenten Ver-
einbarung hinsichtlich des urspriinglichen Anstellungsvertrags sei
im Zweifel anzunehmen, daB der Geschédftsfilhrer einer GmbH mit
seiner Bestellung nicht endgiiltig den bisher erworbenen Bestands-
schutz eines Arbeitsverhdltnisses aufgeben wolle, ohne dafiir
einen finanziellen Ausgleich durch eine hdhere Vergiitung zu er-
halten (Urteile vom 9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 - BAGE 49, 81 = AP
Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979 und vom 12. Mérz 1987 - 2 AZR 336/86 -
BAGE 55, 137, 146 f£. = AP Nr. 6 zu § 5 ArbGG 1979, zu II 2 a der
Grinde). 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, dal3} eher eine Vermutung dafir
spreche, daB Parteien, die einen neuen Dienstvertrag abschliefien,
damit im Zweifel den alten Arbeitsvertrag aufheben wollen. Der,
erkennende Senat hat entschieden, daB im Zweifel das bisherige
Arbeitsverhdltnis aufgehoben wird, wenn der Arbeitnehmer eines
Vereins zum Vorstandsmitglied bestellt und im Hinblick darauf ein
Dienstvertrag mit hSheren Beziigen abgeschlossen wird (BeschluB
vom 28. September 1995 - 5 AZB 4/95 -, zur Verdffentlichung in

der Fachpresse vorgesehen).

Auch wenn man zugunsten des Klédgers von der nunmehr in Frage
gestellten Rechtsprechung des Zweiten Senats ausgeht, ist festzu-
halten, daf diese nur den Fall des Fehlens einer ausdriicklichen

Vereinbarung liber den urspriinglichen Anstellungsvertrag betrifft.
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Hier haben die Parteien ausdriicklich vereinbart, dall der Anstel-
lungsvertrag "alle bisherigen Vereinbarungen" ersetzt. Unter die-
sen Umstdnden diirfte die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daf
das frihere Arbeitsverhdltnis gleichwohl fortbestehen und nur

ruhen sollte, dem Kldger obliegen.

Des weiteren hat das Landesarbeitsgericht nicht beriicksich-
tigt, daB sich der mit dem Datum des 15. November 1989 versehene
Vertrag, der Grundlage filir die Bestellung zum stellvertretenden
Geschaftsfiihrer war, Rickwirkung ab 1. Juli 1989 beimiBt und daB
sich die Bezlige des Kldgers von diesem Zeitpunkt an um
1.000,00 DM monatlich erhShten. Es ist daher zumindest zweifel-
haft, ob die Annahme des Landesarbeitsgerichts zutrifft, "un-
streitig" sei das Gehalt des Kldgers aus AnlaB seiner Ernennung

zum stellvertretenden Geschdftsfiihrer nicht erhdht worden.

b) Im Ubrigen ist das Arbeitsgericht auch deshalb nicht an die
Ansicht des Landesarbeitsgerichts gebunden, weil sich die Bin-
dungswirkung von Beschliissen nach § 17a GVG auf den Rechtsweg be-
schrankt. Das ergibt sich aus § 17a Abs. 2 Satz 3 GVG (Senatsbe-
schlufl vom 24. April 1996 - 5 AZB 25/95 -, zur Verdffentlichung

bestimmt). Die Verweisungsgriinde binden in der Sache selbst

nicht.

Griebeling Schliemann Reinecke

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

Uber 200 Gesetze " ; -
Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir 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

	(1)

	6

	8

	9

	10

	11

	13

	14

	15

	16



