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Fliir das Nachschlagewerk! Ja -
Fir die TFachpresse! Ja ‘O
Fir die amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: KO § 61 Nr. 1

Leitsatz:

Ein hauptberuflich in .einer anderen Firma tétiger
Buchhalter, der nebenher in den Abendstunden und
an den Wochenenden béi einer spéter in Konkurs
gefallenen Firma buchhalterische Arbeiten verrich-
tet9 ohne in den Geschidft{sbetrieb eingeordnet und
ohne insbesondere an eine feste Arbeitszeit gebun-
den zu sein, kann gegeniiber dem Konkursverwalter
wegen seines Entgelts das Vorrecht aus § 61 Nr. f
KO nicht beanspruchen.

Aktenzeichen: 5 AZR 320/66
Urteil des BAG vom 9. Februar 1967 ILAG Baden-Viirttemberg

(Stuttgart
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AZR_320/686
Sa 23/06 Raden-Viirttemberg

| (Stursgart) Im Namen des Volkes!

arkiindet
n 9. Februar 1967

2z, Weinrich,

2gierungshauptsekretir .

ls Urkundsbeanter Ul'lml

ar (eschiftsstelle '
InﬁSachen

hat der Flinfte Senat des Bundeséfbeitsgerichts auf-
grund der miindlichen Verhandlung vom 9. Februar 1967
durch den Senatsprédsidenten Professor Dr. Dr. Boldt,
die Bundesrichter Wichmann und Dr. Auffarth sowie die
Bundesarbeitsrichter ROglin und Krebs fiir Recht er-
kannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wilrttemberg
vom 15. Juli 1966 - 4 Sa 23/66 - wird auf
Xosten des Klégers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Der Kl&ger, der bei einer Firma P als Buch-
halter in einew ordentlichen Arbeitsverhéltnis stand,
verrichtete in der Zeit vom 1. August bis zum 23. Sep-
tember 1964 bei der H GmbH & Co. KG wegen der Er-
krankung ihres Buchhalters buchhalterische Arbeiten. Er
erstellte in den Abendstunden und an den Wochenenden in
den Gesché&ftsréumen der H Aufstellungen zur Uber-
priifung und Beurteilung ihrer finanziellen Lage. An eine
bestimmte Arbeitszeit war er dabei nicht gebunden, son-
dern konnte grbeiten, wie es ihm persdnlich beliebte.

Uber das Vermdgen der H wurde nach Abschluf der Ar-
beiten des Klégers am 3o0. September 1964 das Konkursver-—
fazhren er6ffnet. Flir seine Tdtigkeit steht dem Kl&ger eine
nach Grund und Hohe unstreitige Verglitung von 792,05 DM
ZW o

it der Klage begehrt der Kléger ﬁie‘Feststellung, daB
diese Forderung im Konkurs bevorrechtigt sei. Der beklagte
Konkursverwalter hat Xlageabweisung beantragt. Das ATbeits-
gericht hat der Xlage stattgegeben. Die vom Beklagten hier-
gegen eingelegte Berufung hat'Erfolg gehabt. Das Landes~—
arbeitsgericht hnat die Revision zugelassen. Mit dieser er-
strebt der Xl8ger die Wiederherstellung des Urteils erster
Instanz, w8hrend der Beklagte um Zuriickweisung der Revi-
sion bittet.
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Der Kléiger stiitzt den mit der Klage geltend gemachten
Anspruch aul bevorrechtigte Befriedigung seiner Forderung
gauf § 61 Kr. 1 ¥O. Danach sind im Xonkurs bevorrechtigt die
fiir das letzte Jahr vor der Eroffnung des Verfahrens riick-
sténdigen Forderungen an Lohn, XKostgeld uder anderen Dienst-
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beziigen der Personen, welche sich dem Gemeinschuld-
ner flir dessen Haushalt, Wirtschaftsbetrieb oder Er-
werbsgeschédft zur Leistung von Diensten verdungen
hatten. Die Regelung,die diese Gesetzesvorschrift
enthdlt, bedeutet eine Ausnahme von dem im Xonkurs-
recht allgemein geltenden Grundsatz der gleichméfigen
Befriedigung aller Gldubiger. Der Ausnahmecharakter
dieser Vorschrift darf bei ihrer Auslegung nicht
auBer acht gelassen werden (RGZ 62, 231; 135, 307;
RAG JW 36, 3148).

Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, daB
sich der Klédger nicht mit Erfolg auf § 61 Nr. 1 KO
berufen konne, ist im Brgebnis zuzustimmen, wenn
auch die Begriindung des angefochtenen Urteils in
mehrfacher Hinsicht nicht bedenkenfrei ist.

Das Landesarbeitsgericht geht davon aus, daf
das Konkursvorrecht des § 61 Nr. 1 KO nur einem Ar-
beitnehmer zustehen konne. Diese Auffassung ist
rechfsirrig und findet im Gesetzeswortlaut keine
Stitze. Zudem war der Begriff des Arbeitsverhilt-
nisses z. Z. des Inkraftstretens der Konkursordnung
noch weitgehend unbekannt. Mit Recht hat bereits
der Bundesgerichtshof (NJW 55, 1147 [1148]) darauf
hingewiesen, daBl nach gllgemeiner Auffassung in der
Rechtsprechung, der sich der Bundesgerichtshof an-
geschlossen hat, u. U. selbst derjenige sich auf das
Konkursvorrecht des § 61 Nr. 1 X0 berufen konne,
der nicht in einem ArbeitsVerhéltnis steht, sondern
einen freien Beruf ausiibt. Auch der erkennende Senat
hat in seinem Urteil BAG 1o, 310 = AP Nr. 2 zu § 61
KO darauf hingewiesen, dafB das Konkursvorreccht des
§ 61 Nr. 1 XO einem Zwischenmeister zustehen kinne,
obwohl auch dieser nicht zu den Arbeitnehmern z&hlt.

Dasg Landesafbeitsgericht meint weiter, zu den

" Voraussetzungen des § 61 Nr. 1 X0 gehdre nicht die

Uber 100.000 Urteile
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wirtschaftliche Abh#ingigkeit. Ob diese Rechtsansicht
zutrifft, ist umstritten. W8hrend die Rechtslehre (vgl.
insbesondere Bohle-Stamschrider, KO, 8. Aufl., § 61

Anm. 4 a, Mentzel-Kuhn, X0, 7. Aufl., § 61 Anm. 24, und
Jaeger, X0, 8. Aufl., § 61 Anm. 14) auf dem Sjandpunkt
steht, daB die wirtschaftliche Abhé&ngigkeit nicht unbe-
dingt Voraussetzung der Anwendbarkeit des § 61 Nr. 1 KO
sei, hat der erkennende Senat in seinem vorgenannten
Urteil BAG 10, 310 auf die Bedeutung der wirtschaftlichen

Abhingigkeit im Rahmen des § 61 Nr. 1 KO ausdriicklich hin-

gewiesen. Auch der Bundesgerichtshof hat in seiner o. a.
tntscheidung NJW 55, 1147 das Vorliegen einer wirtschaft-

www.prinz.law

lichen Abhéingigkeit im Rahmen des § 61 Nr. 1 KO als bedeut-
sam erwihnt (so auch RGZ 120, 302). Selbst Bohle-Stamschri-

der aa0 muf einrdumen, daB die wirtschaftliche Abhéingigkeit

windestens insoweit von Bedeutung sein kann, als von ihr

auf ain¢ persdnliche Abhéngigkeit geschlossen werden kann.

Der Senat hidlt seine frithere Auffassung, daf auch die
wirtschaftliche Abhingigkeit im Rahmen des § 61 Nr. 1 X0
gine Rolle spielen kann, aufrecht. Es ist ohnehin schon
schwicrig, im einzelnen zwischen der rechtlichen und per-
sonlichen (sozialen) Abhtingigkeit einerseits, der wirt-
schaftlichen Aﬁhéngigkeit andererseits zu unterscheiden.
Dgh die wirtschaftliche Aphéngigkeit im Rahmen des § 61
Nr. 1 X0 jedenfalls nicht ohne jede Bedeutung sein kann,
folgt aus dessen Sinn und Zweck. Diese bestehen némlich
darin, dem Dienstverpflichteten, der im allgemeinen keine
i0glichkeit hat, seine Forderungen zu sichern, vor einen

Verlust derjenigen Mittel zu schiitzen, deren er zur Siche-

rung seines Lebensunterhaltes bedarf (BGH NJW 55, 1148;
BAG 1o, 310 [314]).

Dariiber, daB es hierbei entscheidend auf die recht-
liche und personliche (soziale) Abhéingigkeit ankommt,
herrscht weder in der Rechtslehre noch in der Rechtspre-

chung Streit. Ob eine solche Abhéngigkeit vorliegt, bestimmt
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sich u. a. danach, ob eine Eingliederung in den
betrieblichen Geschehensablauf festzustellen ist.
Hierfiir ist sowohl im Rahmen des § 61 Nr. 1 XO wie
auch allgemein u. a. von Bedeutung, ob der Dienst-
verpflichtete die Zeit seiner Tétigkeit frei bestim-
men kann oder ob der Dienstberechtigte befugt ist,
ihm insoweit, insbesondere hinsichtlich der Arbeits-
zeit, Vorschriften zu machen (vgl. dazu auch BAG 12,
303 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; BAG 14,

17 = AP Nr. 3 aal.).

Wie das Landésarbeitsgericht zutreffend erkannt
hat, kommt dem Umstand, daB der Kliéger iiber seine
Arbeitszeit frei verfiigen konnte, eine wesentliche
Bedeutung fiir die Entscheidung des vorliegenden Rechts-
streits zu. Nach den vom Landesarbeitsgericht getrof-
fenen, von der Revision nicht angegriffenen Feststel-
lungen war der KlEger in der Gestaltung seiner Tatig-

“keit freij; insoweit unterstand er nicht dem Weisungs-—

recht der Gemeinschuldnerin. Dargus folgt, daB er in
den betrieblichen Geschehensablauf nicht eingeglie-
dert war, da sich seine THtigkeit zum mindesten weit-
gehend auBerhalb der allgemeinen betrieblichen Ar-
beitszeit abspielte. Dariiber hinaué spricht gegen
das Vorrecht des Klédgers aus § 61 Nr. 1 KO entschei-
dend der Umstand, daB seine T&tigkeit flir die Gemein-
schuldnerin lediglich eine Nebent&tigkeit war und dal
der Kldger neben ihr seine hauptberufliche T&tigkeit
fiir die Firma P in vollem Umfang beibehielt.
Auch das hat das Landesarbeitsgericht mit Recht da-
hin gewertet, daB es im Streitfall der Anwendbarkeit
des § 61 Nr. 1 KO im Wege stehe (so auch Berges BB
53, 274).

Wenn das angefochtene Urteil, wie oben dargetan,
hinsichtlich der Frage der Arbeitnehmereigenschaft
sowie des Umstandes, ob der Kléger von der Gemein-
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cchuldnerin wirtschaftlich abhéngig war, einem Rechts~
irrtum unterlegen ist, so ist dieser doch fir jenes Ur-
teil nicht tragend. Vielmehr rechtfertigt sich die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts bereits daraus, dall
der ¥lidger seine Arbeitszeit selbst bestimmen konnte,
daB seine T&tigkelt filir die Gemeinschuldnerin eine Neben-
tdtigkeit war und deshalb nicht den wesentlichen Teil
seiner Erwerbstétigkeit darstellte, daB er in den be-
tricblichen Geschehensablauf nicht eingegliedert und
wirtschaftlich, um seinen Lebensunterhalt zu sichern,
auf die Tinnahmen seitens der Gemeinschuldnerin nicht
angewiecsen war.

Der Xl&dger hat in letzterer Hinsicht in den Tat-
sacheninstanzen nichts vorgetragen, was den SchluB recht-
fertigen konnte, trotz seines Hauptarbeitsverhiltnisses
bei der Firma P sei er von der Gemeinschuldnerin
wirtschaftlich abhingig gewesen. Eines solchen Vortrages
in den Tatsacheninstanzen hitte es jedoch befurft; denn
ohne einen solchen Vortrag muB von dem Normalfall, nim-
lich davon ausgegangen werden, daB ein Buchhalter aus
seinen Hauptarbeitsverhdltnis ein genligend hohes Einkom-
men bezieht, um seinen Lebensunterhalt zu sichern. Das.
was der Kl&ger hierzu in der Verhandlung vor dem Senat
vorgetragen hat, kann als neuer Tatsachenvortrag in der
Revisionsinstanz nicht mehr berlicksichtigt werden.

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth Wichmann

Roglin Krebs
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