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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Beschluf vom 29. Dezember 1997
- 5 AZB 38/97 -
I. Arbeitsgericht Beschluffi vom 24. Februar 1997
Schwerin - 4 Ca 2099/96 -
II. Landesarbeitsgericht Beschlufi vom 25. September 1997
Mecklenburg-vVorpommern - 5 Ta 42/97 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse : Ja
Fiir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Rechtsweg - Liquidator in Treuhandgesellschaften

Gesetz:

ArbGG § 5 Abs. 1 Satz 2, § 2 Abs.

Leitsatz:

Bestellt die Treuhandanstalt als

1 Nr. 3

Alleingesellschafterin je-

manden in einem Generalvertrag als Liquidator fiir eine Viel-

zahl wechselnder Treuhandgesells

chaften, so ftihrt dies zu

Dienstverhdltnissen des Liquidators mit den Treuhandgesell-
schaften. Daneben kann es aber auch zu einem Rechtsverhdltnis

mit der Treuhandanstalt fiihren,

das sith seinerseits verfah-

rensrechtlich als Arbeitsverhdltnis oder als Rechtsverhdltnis
einer arbeitnehmerdhnlichen Person .darstellt.
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5 AZB 38/97

S Ta 42/97 Mecklenburg-Vorpommern

Beschlulpf
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hat der Filinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 29. Dezember

1997 beschlossen:
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1. Auf die weitere sofortige Beschwerde des Kla-
gers wird der Beschlufl des Landesarbeitsge-
richts Mecklenburg-Vorpommern vom .25. Septem-
ber 1997 - 5 Ta 42/97 - aufgehoben.

2. Die sofortige Beschwerde der Beklagten gegen
den BeschluB des Arbeitsgerichts Schwerin vom
n,24. Februar 1997 - 4 Ca 2099/96 - wird zuriick-
‘gewiesen,

3. Die Beklagte hat die Kosten der sofortigen Be-
schwerde und der weiteren sofortigen Beschwer-
de zu tragen.

4. Der Streitwert zur Berechnung der Kosten der

weiteren sofortigen Beschwerde wird auf
115.667,00 DM festgesetzt.

Grinde :

I. Die Parteien streiten iliber den Rechtsweg. Der Kladger hat
gegen die Béklagte als seine angebliche Arbeitgeberin Klage vor

dem Arbeitsgericht Schwerin erhoben.

Der Klager war als Liquidator fiir Gesellschaften téatig,
deren samtliche Anteile von der beklagten Bundesanstalt filir ver-
einigungsbedingte Sonderaufgaben bzw. deren Rechtsvorgangerin,
der Treuhandanstalt, gehalten wurden bzw. werden. Zundchst waren
mit den einzelnen zu liquidierenden Unternehmen jeweils einzelne
Vertrdge ilber die Tatigkeit des Klagers geschlossen worden. Durch
den Formularvertrag vom 21. Dezember 1992 wurde der Klager fiir
alle in der Anlage zu diesem Vertrag aufgefiihrten Liquidationsun-
ternehmen zu deren Liquidator bestellt. Der Vertrag wurde vom
Kldager und von der Treuhandanstalt unterschrieben. Darin heiBt es

unter anderem:
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"Paragraph 1

Aufgaben und Pflichten des Liquidators

6. Der Liquidator hat seine Arbeitskraft aus-
schliefllich den Gesellschaften zu widmen. Jede
anderweitige entgeltliche oder unentgeltliche
Tdtigkeit im beruflichen Bereich, insbesondere
auch die Ubernahme von Aufsichtsrats- oder
dhnlichen Mandaten, bedarf der vorherigen Zu-
stimmung des Gesellschafters.

7. Der Liquidator verpflichtet sich, auf Anwei-
sung des Gesellschafters der Firmen, d.h. der
Treuhandanstalt, Niederlassung Schwerin, auch
in anderen Treuhand-Gesellschaften Tatigkeiten
im Bereich der Geschédftsfiilhrung auszuiiben.

8. Der Liquidator darf im jeweiligen Geschafts-
zweig der Gesellschaften weder fiir eigene noch
fiir fremde Rechnung Geschdfte tdtigen. Wdhrend
der Dauer des Dienstvertrages wird er sich
weder direkt noch indirekt an einem Unterneh-
men beteiligen, das mit den Gesellschaften in
Wettbewerb steht oder Geschédftsbeziehungen mit
ihnen unterhidlt.

Paragraph 2
Bezlige

1. Der Liqudator erhdlt als Vergiitung fir seine
Dienste auf Rechnungslegung hin ein festes
Jahreshonorar in Hohe von DM 240.000,-- zzgl.
der gesetzl. Mwst., das in zw8lf gleichen mo-
natlichen Teilbetrdgen zum Monatsultimo ausge-
zahlt wird.

2. Dieser Betrag gilt filir alle genannten Firmen.
Der Liquidator wird entsprechend dem Zeitbe-
darf den jeweiligen Betrag an die betreffenden
Firmen umlegen. Zahlstelle ist die R -Nach-
richtentechnik GmbH N
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Paragraph 4

Laufzeit des Vertrages, Widerruf der Bestellung/
Kiindigung/Konsequenzen

2. Da dieser Dienstvertrag fiir eine Vielzahl von
Liquidationsfirmen geschlossen wird, bleibt
bei Beendigung der Liquidation oder Abberufung
des Liquidators von einzelnen Unternehmen der
Vertrag unberiihrt.

3. Die Bestellung zum Geschdftsfsiihrer bzw. Li-
quidator kann jederzeit widerrufen werden. Bei
Widerruf der Bestellung besteht ein Kiindi-
gungsrecht von sechs Wochen zum Quartalsende.
Der Widerruf der Bestellung gilt als Kiindigung
des Dienstvertrages zum ndchstzuldssigen Zeit-
punkt; etwaige Entschadigungsanspriiche aus
diesem Dienstvertrag bleiben davon unberiihrt.
Die Kiindigung aus wichtigem Grund bleibt davon
unberiihrt.

Der Vertrag war zundchst vom 1. Januar 1993 bis zum 30. Sep—
tember 1993 befristet. Er wurde einvernehmlich verlédngert, zu-
letzt bis zum 31. Dezember 1996. Fiir wieviele oder welche Unter-
nehmen der Kl&ger bei AbschluB des Vertrags zum Liquidator be-
stellt war, ist den Vérakten nicht zu entnehmen. Eine Liste mit
Datum vom 18. M&rz 1993 weist insgesamt 29 Unternehmen aus, in
der mit der Klageschrift vom 31. Mai 1996 als Anlage zum Kiindi-
gungschreiben der Beklagten vom 15. Mai 1996 iiberreichten Liste
sind 55 Unternehmen verzeichnet. Der Kldger fiihrte seine Aufgaben
als Liquidator fiir alle jeweils aufgezdhlten Gesellschaften im
Biiro und mit dem Personal der Liquidationsgesellschaft unter der

Firma R Nachrichtentechnik GmbH i. Li. in N durch.

Die Beklagte kiindigte dem Kldger mit Schreiben vom 15. Mai

1996 "namens der in der Anlage zu diesem Schreiben aufgelisteten
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Gesellschaften als deren Alleingesellschafter" fristlos, hilfs-
weise ordentlich zum 30. Juni 1996. Gegen diese Kiindigung setzt
sich der Klager mit Klagen gegen jede der 55 Gesellschaften sowie
- im vorliegenden Verfahren - mit der vor dem Arbeitsgericht
Schwerin am 3. Juni 1996 eingereichten Klage zur Wehr. Mit seinem
Schriftsatz vom 5. November 1996 erweiterte der Kldger seine
Klage um Zahlungsanspriiche in HShe von monatlich 23.000,00 DM fiir

die Zeit seit der fristlosen Kiindigung bis Ende Dezember 1996.

Mit ihrem Schreiben vom 9. Oktober 1996 gab die Beklagte
ihrer Auffassung Ausdruck, es bestehe kein Vertragsverhdltnis
zwischen ihr und dem Klédger. Fiir den Fall, daB dieses doch ange-
nommen werden sollte, kiindigte sie dem Kl&ger im selben Schreiben
"vorsorglich fristgerecht zum ndchstmdglichen Termin". Der Kléger
hat hiergegen am 23. Oktober 1996 Kiindigungsschutzklage vor dem
Arbeitsgericht Schwerin erhoben (- 4 Ca 4129/96 -); der

Rechtsstreit wurde mit dem vorliegenden Verfahren verbunden.

Mit seiner eﬁenfalls beim Arbeitsgericht Schwerin einge-
reichten Klage vom 16. Dezember 1996 begehrt der Klager von der
Beklagten die Entfernung einer Abmahnung aus der Personalakte
(-~ 4 Ca 5091/96 -); auch dieser Rechtsstreit wurde mit dem vor-

liegenden Verfahren verbunden.

Der Kldger hatte mit seinem Antrag vom 27. Juni 1996 beim
Arbeitsgericht Schwerin den Erlaf einer einstweiligen Verfiigung
beantragt, wonach der Beklagten untersagt werden sollte zu be-

haupten, der Kldger habe aus AnlafB der Ver&duBerung des Betriebs-
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grundstiicks der Firma R Nachrichtentechnik GmbH i. Li. in

N Untreue i.S.d. § 266 StGB begangen. Das Arbeits-
gericht hielt den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen
fiir nicht gegegeben und verwies das Verfahren an das Landgericht
Scﬁwerin. big sofortige Beschwerde des Kldgers hiergegen wies das
Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern mit der Begriindung
zuriick, zugunsten des Klédgers kdnne entgegen dem Arbeitsgericht
zwar unterstellt werden, daB der Klager iiberhaupt in einem
Rechtsverhdltnis mit der Beklagten stehe. Der Kldger habe aber
nicht dargetan, daf} es sich hierbei um ein Arbeitsverhdltnis oder fﬁ
um das einer arbeitnehmerédhnlichen Person handele (Beschluf3 vom
22. August 1996 - 5 Ta 60/96 -). Sodann nahm der Kldger den An-

trag auf Erlaf3 der einstweiligen Verfiigung zuriick.

Auch im vorliegenden Verfahren hdlt der Klidger den Rechtsweg
zu den Gerichten fiir Arbeitssachen fiir gegeben. Er behauptet, Ar-
beitnehmer der Beklagten gewesen zu sein; Die Beklagte vertritt
die gegenteilige Ansicht. Das Arbeitsgericht hat den Rechtsweg zu

den Gerichten fiir Arbeitssachen als gegeben erachtet (Beschluf

F
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vom 24. Februar 1997). Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten
hat das Landesarbeitsgericht den Rechtsweg zu den Gerichten fir

Arbeitssachen als unzuldssig erachtet und den Rechtsstreit an das
Landgericht Schwerin verwiesen. Hiergegen wendet sich der Klager

mit der weiteren sofortigen Beschwerde.

IT. Die zul&ssige weitere sofortige Beschwerde ist begriindet.

Der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen ist gegeben.
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1. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts steht die
formelle Rechtskraft seines Beschlusses vom 22. August 1996

- 5 Ta 60/96 -, wonach der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Ar-
beitssachen nicht erédffnet sei, einer erneuten Entscheidung iiber
die Zul#ssigkeit des Rechtswegs im vorliegenden Klageverfahren
nicht entgegen. Die vom Landesarbeitsgericht angenommene Bin-
dungswirkung an seine Rechtswegentscheidung im BeschluB3 vom

22. August 1996 - 5 Ta 60/96 - besteht nicht.

Der Beschlufl ist zwar rechtskrdftig. Er ist durch das Lan-
desarbeitsgericht im Verfahren iiber den Antrag auf ErlaB einer
einstweiligen Verfiligung ergangen. Ob er unter dem rechtlichen Ge-
sichtspunkt des "ne bis in idem" einem erneuten, auf denselben
Gegenstand gerichteten Antrag in derselben Verfahrensart (Antrag
auf Erlafl einer einstweiligen Verfiigung) mit denselben Beteilig-
ten und mit derselben Begriindung entgegensteht (so Walker, Der
einstweilige Rechtsschutz im Zivilprozef und im arbeitsgerichtli-
chen Verfahren <1993>, Rz 194), kann hier unentschieden bleiben.
Vorliegend geht es nicht um solchen erneuten Antrag auf ErlaB
einer einstweiligen Verfiigung, sondern um ein Klageverfahren. Die
Entscheidung iiber eine einstweilige Verfiigung steht einem Verfah-
ren in der Hauptsache grundsdtzlich nicht entgegen. Vielmehr kann
der unterlegene Verfiigungsbeklagte den Verfiigungskldger nach den
§§ 926, 936 ZPO auffordern lassen, Hauptsacheklage zu erheben.
Die Zuldssigkeit des beschrittenen Rechtswegs ist im Verfahren
iber die Hauptsache erneut zu priifen (Walker, aaO, Rz 352). Dies

hat das Landesarbeitsgericht verkannt.
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Es hat zudem ilbersehen, daBl die vorliegende Klage im prozes-
sualen Sinn nicht die Hauptsachenklage im Verh&ltnis zur einst-
weiligen Verfiligung darstellt. Im Verféhren der einstweiligen Ver-
fiigung ging es um den Antrag des Kldgers auf Unterlassung einer
aus seineri§icht unzutreffenden und éhrenrﬁhrigen Behauptung. Im !
vorliegenden Verfahren geht es dagegen um Kiindigungsschutz, Ar-

beitsentgelt fiir die Zeit nach Ausspruch der Kiindigung und Ent-

fernung einer Abmahnung aus der Personalakte des Kléagers.

2. Der Rechtsweg zu den Gerichten filir Arbeitssachen ist erdff-
net (§ 2 Abs. 1 Nr. 3, § 5 Abs. 1 ArbGG). Wenn - wie der Kldger
geltend macht - ein Dienstverhdltnis iiber seine Tatigkeit als Li-
quidator nicht nur zwischen dem Kldger und den jeweiligen zur Li-
quidierung bestimmten Unternehmen bestanden hat, sondern zumin-
dest auch zwischen dem Kldger und der Beklagten, so war der Kla-
ger in diesem Rechtsverh&dltnis mit der Beklagten entweder Arbeit-
nehmer (§ 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) oder'er~gilt als Arbeitnehmer,
weil er zur Beklagten in einem Rechtsverhdltnis einer arbeitneh-
merdhnlichen Person (§ 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG) gestanden hat. Im
Verhdltnis zur Beklagten z&hlt der Kladger nicht zu den Personen,
die nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht als Arbeitnehmer i.S.d.

Arbeitsgerichtsgesetzes gelten.

a) Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG "gelten ... in Betrieben einer
juristischen Person ... Personen, die kraft Gesetzes, Satzung
oder Gesellschaftsvertrags allein oder als Mitglied des Vertre-
tungsorgans zur Vertretung der juristischen Person oder Personen-

gesamtheit berufen sind" nicht als Arbeitnehmer i.S.d. Arbeitsge-
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richtsgesetzes. Die Vorschrift stellt nicht auf die Rechtsnatur
des Anstellungsverhdltnisses ab, sondern auf die formale Vertre-
terstellung des Mitarbeiters aufgrund Gesetzes, Satzung oder Ge-
sellschaftsvertrags. Die Fiktion greift jedoch nur in den Fdllen
ein, in denen das Vertragsverhdltnis zwischen dem, der zum Or-
gan(mitglied) bestellt werden soll, und der juristischen Person
abgeschlossen worden ist, der er als deren Vertretungsorgan be-
stellt worden ist oder bestellt werden sollte (BAG in stédndiger
Rechtsprechung, statt vieler: BeschluB vom 25. Juni 1997 - 5 AZB
41/96 -, zur Vert6ffentlichung auch in der Fachpresse bestimmt,
unter II 1 b aa der Griinde, m.w.N.). Eine solche Fallkonstellati-
on liegt hier zwischen dem Kldger und der Beklagten nicht vor.
Der Klager war nicht als Geschédftsfiihrer oder Liquidator der Be-
klagten bestellt worden, sondern als Liquidator fiir Unternehmen

tatig, deren Anteile zu 100 % von der Beklagten gehalten wurden.

b) Soweit zwischen der Beklagten und dem Klé&ger iberhaupt ein
Vertragsverhdltnis bestanden hat, das auf die Leistung von Dien-
sten gerichtet isf, war der Kldger entweder deren Arbeitnehmer
i.S8. des Arbeitsgerichtsgesetzes oder er gilt als deren Arbeit-
nehmer, weil er arbeitnehmerihnliche Person war. Bei der Bestim-
mung des Rechtsweges ist eine Wahlfeststellung zuldssig (BAG
Beschliisse vom 14. Januar 1997 - 5 AZB 22/96 -, zur Verdffentli-
chung in der Fachpresse bestimmt; vom 8. September 1997 - 5 AZB
3/97 -, zur Verdffentlichung auch in der Amtlichen Sammlung be-

stimmt).

Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG gelten als Arbeitnehmer i.S.d.

Arbeitsgerichtsgesetzes solche Personen, "die wegen ihrer wirt-
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schaftlichen Unselbstédndigkeit als arbeitnehmerdhnliche Personen
anzusehen sind". Das Arbeitsgerichtsgesetz hat den Begriff dieser
Personengruppe nicht selbst bestimmt, sondern ihn als bekannt
vorausgesetzt Arbeltnehmerahnllche Persongn unterscheiden sich
von Arbeitnehmern durch den Grad der‘%ersénlichen Abhangigkeit,
wobei vor allem die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit zu beriick-
sichtigen ist. Arbeitnehmerdhnliche Personen sind wegen ihrer
fehlenden Eingliederung in eine betriebliche Organisation und
wegen im wesentlichen freier Zeitbestimmung nicht in einem fiir
Arbeitnehmer erforderlichen MaBe persténlich abhdngig. Sie miissen
jedoch wirtschaftlich abhdngig sein. Dariiber hinaus muf} die wirt-
schaftlich abhdngige Person auch ihrer gesamten sozialen Stellung
nach einem Arbeitnehmer vergleichbar sozial schutzbediirftig sein
(BAG Beschlufl vom 8. September 1997 - 5 AZB 3/97 -, aaO; BAGE 80,
256, 264 = AP Nr. 22 zu § 5 ArbGG 1975 zu B II der Griinde; Be-
schluB vom 25. Juli 1996 - 5 AZB 5/96 - AP Nr. 28 zu § 5 ArbGG
1979). VertragSgegenetand miissen Leistuegen fiir den anderen Ver-

tragspartner sein.

o T

Diese Voraussetzungen sind hier gegeben, wenn man zugunsten
des Klagers davon ausgeht, daB der Klager nicht nur in Rechtsver-
hdltnissen als Liquidator zu den zu liquidierenden Unternehmen
gestanden hat, sondern verpflichtet war, auf Anweisung des Ge-
sellschafters der Firmen, d.h. auf Anweisung der Treuhandanstalt
bzw. - nachmals der Beklagten - auch "in anderen Treuhand-Gesell-
schaften Tatigkeiten im Bereich der Geschaftsfiihrung auszuiiben"
(§ 1 2iff. 7 des Vertrags). Tatsédchlich hat die Beklagte hiervon

auch Gebrauch gemacht, wie sich bereits daran zeigt, daB sie den
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Kldger urspriinglich fiir eine weitaus geringere Zahl von Gesell-

schaften zu deren jeweiligem Liquidator bestellt hat.

Die wirtschaftliche Abh&dngigkeit zeigt sich auch darin, daB
der Kldger fiir seine Tdtigkeit als Liquidator filir die verschiede-
nen Gesellschaften eine gleichbleibende Vergiitung von
20.000,00 DM zzgl. 15 % Umsatzsteuer pro Monat zu bekommen hatte.
Damit war der Kldger, soweit es um seine Vergiitung ging, nicht
von den einzelnen Gesellschaften, deren Liquidator er war, abhéan-
gig, sondern letztlich vom Alleingesellschafter aller dieser Ge-
sellschaften, ndmlich der Beklagten. Die wirtschaftliche Abhdn-
gigkeit des Kldgers und gleichzeitig seine Schutzbediirftigkeit
wie ein Arbeitnehmer zeigt sich auch darin, daf3 der Kléger ver-
pflichtet war, "seine Arbeitskraft ausschlieBlich den Gesell-
schaften" zu widmen und daB3 jede anderweitige entgeltliche oder
unentgeltliche Tatigkeit im beruflichen Bereich, insbesondere
auch die iUlbernahme von Aufsichtsrats—Aund dhnlichen Mandaten, der
vorherigen Zustimmung des Gesellschafters bedurfte (§ 1 Ziff. 6
des Vertrags). zudem wurde der Kldger einem vertraglichen Wettbe-

werbsverbot unterstellt (§ 1 Z2iff. 8 des Vertrags).

Insgesamt war der Kldger damit von der Beklagten als Allein-
gesellschafterin samtlicher zur Liquidation bestimmten Unterneh-
men, filir die der Kl&dger als Liquidator bestellt war, wirtschaft-
lich abhdngig und insoweit auch gleich einem Arbeitnehmer schutz-
bediirftig. Insbesondere die H6he der Bezilige des Kldgers hat nicht
den Grad erreicht, daB anzunehmen sein kénnte, der Kldger wédre

nicht mehr &hnlich einem Arbeitnehmer schutzbediirftig.
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IIT. Soweit es zur Entscheidung iiber die Sache selbst erforder-
lich ist, haben die Gerichte fiir Arbeitssachen festzustellen, in-
wieweit zwischen dem Kl&ger und der Beklagten vertragliche Bezie-
hungen bestanden haben, und.ob diese vertraglichen Beziehungen

- so sie\bestanden haben - ihrerseits als Arbeitsverhdltnis oder
nur als Rechtsverhdltnis einer arbeitnehmerdhnlichen Person zu
qualifizieren sind. Die Prﬁfung dieser Frage ist aufgrund der

vorliegenden Entscheidung weder entbehrlich noch auech nur prdju-

diziert.

Schliemann Reinecke WiBmann
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