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Aktenzeichen: 5 AZB 4/95
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Beschluf vom 28. September 1995

- 5 AZB 4/95 -
I. Arbeitsgericht Beschluf vom 02. November 1994
Darmstadt - 9 Ca 250/94 -
II. Hessisches Beschluf vom 30. November 1994
‘ Landesarbeitsgericht - 16 Ta 499/94 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
FlUr die Fachpresse . Ja
Fur das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmereigenschaft eines Vorstandsmitglieds eines
Vereins

Gesetz:
ArbGG §8 5, 2 Abs. 1; BGB § 611 Abhéngigkeit, § 26

Leitsatz:

Wird der Arbeitnehmer eines Vereins zum Vorstandsmitglied
bestellt und im Hinblick darauf ein Dienstvertrag mit hdheren
Bezlgen abgeschlossen, so wird im Zweifel das bisherige Ar—
beitsverhdltnis aufgehoben.
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‘5 AZB 4/95

16 Ta 499/94 Hessen
Beschlu#f

In Sachen

pp.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgericht am 28. September

&

1995 beschlossen:

1. Die weitere sofortige Beschwerde des Klagers
gegen den Beschlufl des Hessischen Landesar-
beitsgerichts vom 30. Dezember 1994
- 16 Ta 499/94 - wird zurlckgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten des Verfahrens der
weiteren sofortigen Beschwerde zu tragen.
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3. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf
39.000,00 DM festgesetzt.

Grunde :

I. Der Klager begehrt in der Hauptsache Kindigungsschutz und
Weiterbeschdftigung. Im Verfahren der weiteren sofortigen Be-
schwerde streiten die Parteien um die Zul&ssigkeit des Rechtswegs

zu den Arbeitsgerichten.

Der beklagte Verein ist Trager der N Heime
der Inneren Mission. Der Klager war aufgrund Arbeitsvertrages vom
18, Juli 1988 seit dem 1. August 1988 als Arzt fUr Neurologie und
Psychiatrie bei dem Beklagten t&tig. Er erhielt Vergltung nach

VergGr. I a BAT.

Durch Beschlufd des Verwaltungsrates des Beklagten vom
25. April 1990 wurde der Klager mit Wirkung ab 1. Januar 1991 zum
Vorstandsmitglied berufen. Im Juli 1990 schlossen der Kl&ger und
die Beklagte, vertreten durch den Vorsitzenden des Verwaltungsra-

tes, einen "Dienstvertrag", in dem es u.a. heifdit es:

"§ 1

Herr Dr. B wird vom 1. Januar 1991 an, als
leitender Arzt der N Heime der
Inneren Mission eingestellt. Er ist durch Be-
schlu? des Verwaltungsrates vom 25. April, ab
01.01.1991 zum Mitglied des Vorstandes des Ver-
eins "Anstalt in Hessen" berufen
worden. Die Zeit vom 01.01. bis 30.06.1991 gilt
als Probezeit flUr diese Berufung.

Der Vertrag kann jederzeit mit einer Frist von
6 Monaten zum Schlufl eines Kalenderjahres gekln-
digt werden. Die Kindigung bedarf der Schrift-
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form. Die Kindigung durch das Vorstandsmitglied
ist gegenUber dem Vorsitzenden des Verwaltungsra-
tes zu erkléren.

Die Bestellung zum Mitglied des Vorstandes kann
unbeschadet von Schadensersatzansprlchen durch
Beschlufz des Verwaltungsrats jederzeit widerrufen
werden. Der Widerruf gilt als Kindigung des
Dienstvertrages zum ndchst zuldssigen Termin.

§ 2

Der Verein Ubertragt Herrn Dr. B die Leitung
des gesamten drztlichen Dienstes und die Verant-
wortung fur die Sicherstellung ausreichender
medizinischer Versorgung der Heimbewohner. Ihm
obliegt die notfallméfiige Versorgung auch der
externen Beschéftigten der Gemeinschaftsbetriebe
(WEB). Herr Dr. B wird hierzu insbesondere den
Bereitschaftsdienst unter den angestellten Arzten
organisieren und sich selbst in gleicher Weise
turnusmafig am arztlichen Bereitschaftsdienst be-
teiligen,

Als Mitglied des Vorstandes leitet Herr Dr. B
gemeinsam mit den anderen Mitgliedern des Vor-
standes die N Heime und fuihrt die
Geschdafte nach MafRgabe der Gesetze, der Satzung
sowle der Gescha&ftsordnung flir den Vorstand und
den durch den Verwaltungsrat festgelegten Richt-
linien und erlassenen Weisungen.

§ 3

Herr Dr. B wird seine Arbeitskraft ausschliefR-
lich fir den Verein einsetzen.

"
.

Nach § 4 Abs. 1 des Dienstvertrages erhielt der Klager nun-
mehr ein monatliches Gehalt nach VergGr. I BAT. Weiter heifdst es

in § 4:

"Die Normalarbeitszeit ist auf Montag - Freitag
von 7.30 - 17.00 Uhr und an Samstagen von 8.00

- 12.00 Uhr festgesetzt. Wahrend dieser Zeit muf
der Dienst der Arzte so abgestimmt sein, daR
immer mindestens ein Arzt dienstbereit ist.
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AuRerhalb der Normalarbeitszeit muf® ein Arzt Be-
reitschaftsdienst in den N Heimen

absolvieren.

Die zeitliche Festsetzung des Erholungsurlaubs
ist unter angemessener BerlUcksichtigung der
dienstlichen Belange unter den Vorstandsmitglie-
dern abzustimmen und dem Vorsitzenden des Verwal-
tungsrates mitzuteilen."

In der Satzung des beklagten Vereins heif’t es u.a.:

"§ 10
Aufgaben des Verwaltungsrates
Dem Verwaltungsrat obliegen folgende Aufgaben:
a) Berufung und Abberufung der Vorstandsmitglie-
der sowie Abschlufl ihrer Dienstvertrége; Wahl

des Vorsitzenden des Vorstandes und seines
Stellvertreters,

§ 13
Zusammensetzung des Vorstandes

(1) Den Vorstand bilden:

a) der leitende Pfarrer,

b) der leitende Arzt,

c) der pddagogische Leiter,
d) der kaufm&nnische Leiter.

(2) Die Mitglieder des Vorstandes werden vom Ver-
waltungsrat berufen und abberufen. Dieser wahlt
auch den Vorsitzenden des Vorstandes und seinen
Stellvertreter.
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§ 14

Aufgaben des Vorstandes
(1) Der Vorstand leitet die Einrichtung und fihrt
die laufenden Geschéfte. Er ist flUr die Erledi-
gung aller Aufgaben zustédndig, soweit sie nicht
der Mitgliederversammlung oder dem Verwaltungsrat
vorbehalten sind.
(2) Im Rahmen der vom Verwaltungsrat festgelegten
Richtlinien und ergangenen Weisungen ist der Vor-
stand selbstdndig und in eigener Verantwortung
tatig.
(3) Der Vorstand hat die Aufgaben des Vereinsvor-
standes im Sinne des BlUrgerlichen Rechts (§ 26
BGB). Er vertritt den Verein gerichtlich und au-
RBergerichtlich. Zur rechtswirksamen Vertretung
bedarf es der Unterschriften von zwei Mitglie-
dern, von denen einer der Vorsitzende oder sein
Stellvertreter sein mufi. Im Ubrigen vertreten

sich die Mitglieder gegenseitig nach MaRgabe der
Geschéftsordnung.

Mit Schreiben vom 25. Mai 1994 unterrichtete der Verwal-
tungsrat des beklagten Vereins den Klager Uber den am Vortage ge-
fakten Beschlufd, wonach der Klager als Vorstandsmitglied mit so-
fortiger Wirkung abberufen wird. Damit sei der Dienstvertrag ge-
kindigt, das Dienstverhdltnis ende mit Ablauf des 31. Dezember

1994.

Gegen diese KlUndigung wendet sich der Kléger mit seiner beim
Arbeitsgericht Darmstadt erhobenen Klage. Er verlangt ferner Wei-
terbeschdftigung als leitender Arzt Uber den 31. Dezember 1994

hinaus.

Der Beklagte hat die Zusté&ndigkeit der Gerichte flUr Arkeits-

sachen gerligt und dabei auf die Stellung des Klagers als Vor-
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standsmitglied verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat seine Zustéandigkeit bejaht. Auf die
sofortige Beschwerde des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht
”aen Rechtsweg zu den Gerichten flUr Arbeitssachen flr unzuldssig
erkldrt und den Rechtsstreit an das Landgericht Darmstadt verwie-
sen. Mit seiner weiteren sofortigen Beschwerde begehrt der Kl&ager

die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Beschlusses.

II. Die weltere sofortige Beschwerde ist nicht begrindet. Der
Rechtsweg zu den Gerichten flUr Arbeitssachen ist unzuldssig. Der
Kladger war seit dem 1. Januar 1991 nicht mehr Arbeitnehmer des
beklagten Vereins. Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis und

in allen Punkten der Begriundung zu folgen.

1. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3. a, b ArbGG sind die Gerichte flr Ar-
beitssachen ausschliefllich zustandig flUr "blrgerliche Rechtsg-—
streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern" aus dem
Arbeitsverhdltnis und Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Arbeitsverhdltnisses. Wer Arbeitnehmer ist, ergibt sich aus § 5
ArbGG. Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG zdhlen zu den Arbeitnehmern
nichf diejenigen Personen, die in einem Betrieb einer juristi-
schen Person kraft Gesetzes zur Vertretung der juristischen Per-
son berufen sind., § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG beruht auf dem Umstand,
dafl juristische Personen nur durch ihre Organe handeln und nur
durch diese ihre Arbeitgeberfunktion ausiben kénnen. 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 §8 5 ArbGG 1979; BAG Beschluft vom 21. Februar 1994
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- 2 AZB 28/93 - AP Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA § 2 ArbGG 1979

Nr. 28).

2. Der Klager gehdérte zu diesem Personenkreis. Er war Vor-
standsmitglied des Beklagten und damit Mitglied eines Vertre-
tungsorgans einer juristischen Person. Der Beklagte ist ein 1899
gegrundeter Verein, der durch landesherrlichen Erlaff die Rechte
einer juristischen Person besitzt. Die vor dem Inkrafttreten des
BGB entstandene Rechtsfihigkeit besteht weiter. Nach Art. 163
EGBGB unterliegt sie den §§ 25 - 53 und 85 - 89 des BGB. Nach

§ 26 Abs. 2 BGB wird ein Verein gerichtlich und aufRergerichtlich
durch den Vorstand vertreten; dieser hat die Stellung eines ge-
setzlichen Vertfeters. § 14 Abs. 3 der Satzung stellt ausdrlck-
lich klar, daft es sich um den Vorstand nach § 26 Abs. 2 BGB han-
delt. Dessen Mitglied ist der Klédger durch Beschlufs des nach § 13

Abs. 2 der Satzung daflr zustadndigen Verwaltungsrates geworden.

a) Hinsichtlich der Rechtsstellung eines Vorstandsmitgliedes
eines Vereins ist zu unterscheiden zwischen dem Organisationsakt
der Bestellung und dem schuldrechtlichen Vertragsverhdltnis zwi-
schen Vorstandsmitglied und Verein. Im Falle des Klagers ist es
ein freies Dienstverhdltnis (§ 611 BGB). Endet die Organstellung
durch Zeitablauf, Widerruf oder Amtsniederlegung, so besteht das
Anstellungsverhdltnis bis zu seinem Ablauf oder seiner Kindigung
fort. Der Verlust der Organstellung fihrt grundsdtzlich nicht zum
Ubergang des zundchst begriindeten freien Dienstverhdltnisses in
ein Arbeitsverhdltnis. Die Gerichte flr Arbeitssachen sind also
flir die Beurteilung der Rechtmd&figkeit einer Klindigung des der

Organstellung zugrunde liegenden Rechtsverhdltnisses nicht zu-
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standig (BAG in sténdiger Rechtsprechung, zuletzt Beschlufz vom
21. Februar 1994 - 2 AZB 28/93 - AP Nr. 17 zu § 5 ArbGG 1979 =

EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 28).

Vﬁb) Entgegen der Auffassuhg des Klagers bestand neben dem freien
Dienétverhéltnis kein Arbeitsvertrag. Der Vertrag vom Juli 1990
kann nicht in einen Arbeitsvertrag als leitender Arzt und einen
freien Dienstvertrag als Grundlage fur die Vorstandstatigkeit
aufgespalten werden. Zwar ist eine solche Doppelstellung als Ar-—
beitnehmer und freier Dienstnehmer derselben juristischen Person
nicht von vornherein denknotwendig ausgeschlossen. Zumindest bei
Abschluff nur eines Vertrages ist aber im Zweifel ein einheitli-
ches Rechtsverhdaltnis anzunehmen. So verh&lt es sich hier. An-
haltspunkte daflir, daf’ es sich gleichwohl um unterschiedliche
Rechtsverhadltnisse handelt, sind nicht ersichtlich. Vielmehr er-
gibt sich aus § 13 Abs. 1 b der Satzung, daR die Funktionen als
leitender Arzt und Vorstandsmitglied untrennbar miteinander ver-

bunden waren.

Der Klager kann auch nicht damit gehdért werden, die Sitzun-
gen des Vorstandes hdtten zeitlich nur untergeordnete Bedeutung
gehabt. Es trifft zu, dal die Rechtsstellung des Klagers in zahl-
reichen Punkten der von Arbeitnehmern glich. Das andert jedoch
nichts daran, daf der Klager seine Vorstandsfunktionen wahrgenom-
men hat. Er hatte die Arbeit der Arzte zu organisieren. Er unter-
schrieb Arbeitsvertrage und genehmigte Urlaﬁbsantrége. Seine Auf-
fassung, er habe als leitender Arzt in der Einrichtung nur eine

"absolut untergeordnete Funktion" gehabt, ist dadurch widerlegt.
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Es hat auch nicht das urspringliche Arbeitsverhdltnis des
Klagers aufgrund Vertrages vom 18. Juli 1988 fortbestanden. Der
Zweite Senat hat mehrfach entschieden, bei Eéhlen einer ausdrick-
lichen oder kounkludenten Vereinbarung hinsichtlich des urspring-
lichen Anstellungsvertrages sel im Zweifel anzunehmen, daf der
Geschaftsfﬁhrer einer GmbH mit seiner Bestellung nicht endgiltig
den bisher erworbenen Bestandsschutz eines Arbeitsverhdltnisses
aufgeben wolle, ohne daflr einen finanziellen Ausgleich durch
eine héhere Vergltung zu erhalten (Urteile vom 9. Mai 1985
- 2 AZR 330/84 - BAGE 49, 81 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979 und vom
12, Ma&rz 1987 - 2 AZR 336/86 - BAGE 55, 137, 146 £. = AP Nr. 6 zu
§ 5 ArbGG 1979, zu II 2 a der Gruinde). 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 Zweilte Senat dahingestellt sein
lassen, ob er diese Auffassung weiter vertritt. Er hat ange-
deutet,‘daﬁ eher eine Vermutung daflr spreche, daf’ Parteien, die
einen neuen Dienstvertrag ébschlieﬁen, damit im Zweifel den alten
Arbeitsvertrag aufheben wollen. Das bedarf aber auch hier keiner
Enﬁscheidung. Denn die weitere sofortige Beschwerde bleibt auch
dann erfoiglos, wenn man zugunsfen des Klagers von dieser nunmehr

in_Frage gestellten Rechtsprechung des Zweiten Senats ausgeht.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daf die
Parteien den Arbeitsvertrag vom 18. Juli 1988 aufgehoben haben.
- Der Vertrag vom Juli 1990 ist keine Ergénzung des.ufsprﬂnglichen
Arbeitsvertrages, sondern ein vollst&ndig neuer Vertrag mit ei-

© genstandigen Regelungen. Es gibt keinerlei Anhaltspunkte dafur.
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dafl der urspruingliche Arbeitsvertrag ruhend fortbestehen sollte.
Im Ubrigen erhielt der Klager eine zumindest um 930,00 DM hohere

Vergltung als bisher.

Die RUge des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe ihm kein
rechtliches Gehdér gewahrt (Art. 103 Abs. 1 GG), ist unbegrindet.
Das Landesarbeitsgericht hat etwaigen neuen Tatsachenvortrag aus
dem Schriftsatz der Beklagten vem 14, Dezember 1994 nicht berltck-
sichtigt. Insbesondere hat es seine Entscheidung nicht darauf ge-
stitzt, daR der Klager als leitender Arzt 5.000,00 DM mehr als
zuvor verdiente. Im Ubrigen waren etwaige Verstdfe des Landes-
arbeitsgerichts gegen Art. 103 Abs. 1 GG dadurch geheilt, daf der

Senat rechtliches Gehdér gewd@hrt hat.

‘Griebeling “Schliemann Reinecke
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