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Tenor

Auf die sofortige Beschwerde des Klägers wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 17. April 2002 -- 9 Ca 10355/01 -- abgeändert.

Der Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen wird für zulässig erklärt.

Die Kosten der Beschwerde trägt der Beklagte aus einem Beschwerdewert von EUR 3.835,--.

Die Rechtsbeschwerde wird für den Beklagten zugelassen.

Gründe

Der Beklagte ist ein SPORTVERBAND. Der Kläger war aufgrund "Dienstvertrages" vom 13.12.2000 seit 1.1.2001 als Generalsekretär bei ihm beschäftigt. Nach § 2 Ziff. 1 des Vertrages unterlag er dabei den Weisungen des Präsidenten. § 3 des Vertrages (Vertretungsbefugnis) lautet:

    "Der Arbeitnehmer soll in der Folge einer Satzungsänderung in der

    Bundeshauptversammlung 2002 (BHV) Vorstand im Sinne des § 26 BGB werden.

    Er wird dann den Arbeitgeber gemeinsam mit einem weiteren

    Präsidiumsmitglied gegenüber Dritten und im Rechtsverkehr vertreten

    können".

Die Angabe der Jahreszahl 2002 ist ein Schreibfehler und muss 2001 lauten. Die Satzungsänderung wurde von der BHV im Juni 2001 beschlossen und am 14. Febr. 2002 im Vereinsregister eingetragen. Der Kläger war Mitglied des Präsidiums.

Mit Schreiben vom 29.11.2001 erklärte der Beklagte dem Kläger gegenüber die fristlose Kündigung des "Arbeitsverhältnisses."

Der Kläger hat Kündigungsschutzklage erhoben und ist der Auffassung gewesen, der Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen sei gegeben, weil er Arbeitnehmer sei. Vor Eintragung der Satzungsänderung in das Vereinsregister sei er nicht satzungsmäßiger Vertreter des Beklagten geworden.

Der Beklagte hat den fehlenden Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen gerügt. Er ist der Auffassung gewesen, der Kläger gelte infolge der Satzungsänderung nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht als Arbeitnehmer. Es sei unerheblich, dass die Satzungsänderung erst später eingetragen worden sei. Er hat behauptet, der Kläger habe die Eintragung der Satzungsänderung in das Handelsregister hinausgezögert. Er könne sich deshalb unter dem Gesichtspunkt der Verwirkung nicht darauf berufen, kein Organmitglied zu sein. Wegen des weiteren erstinstanzlichen Beschwerdevorbringens wird auf die Sachdarstellung im angefochtenen Beschluss Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Frankfurt am Main hat durch Beschluss vom 17.4.2002 den Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen für unzulässig angesehen und den Rechtsstreit an das Landgericht Frankfurt am Main verwiesen. Das Arbeitsgericht hat angenommen, der Kläger gelte gemäß § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht als Arbeitnehmer. Bereits ein Vertragsverhältnis, das einer beabsichtigten Einsetzung als Organ zugrunde liege, sei ein der Organstellung zugrunde liegendes Arbeitsverhältnis. Wegen der weiteren Einzelheiten der Begründung wird auf die Gründe des angefochtenen Beschlusses verwiesen.

Gegen diesen ihm am 30.4.2002 zugestellten Beschluss hat der Kläger am 13.5.2002 sofortige Beschwerde eingelegt und gleichzeitig begründet.

Der Kläger ist unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens weiterhin der Auffassung, der Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen sei gegeben, während der Beklagte unter Verteidigung des arbeitsgerichtlichen Beschlusses die Zurückweisung der Beschwerde beantragt.

Wegen des Beschwerdevorbringens im Einzelnen wird auf die Beschwerdeschriftsätze Bezug genommen.

Die sofortige Beschwerde ist statthaft. Gegen die Entscheidungen der Arbeitsgerichte über die Zulässigkeit des beschrittenen Rechtsweges findet das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde statt, § 48 Abs.1 ArbGG i.V.m. § 17 a Abs. 4 Satz 3 GVG. Sie ist auch zulässig, da sie form- und fristgerecht eingelegt wurde, § 78 Abs.1 ArbGG i.V.m. §§ 569 Abs. 1 und 2 ZPO.

Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Der Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen ist gegeben. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 a, b ArbGG sind die Gerichte für Arbeitssachen ausschließlich zuständig für "bürgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern" aus dem Arbeitsverhältnis und über das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsverhältnisses. Wer Arbeitnehmer ist, ergibt sich aus § 5 ArbGG. Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG zählen zu den Arbeitnehmern nicht diejenigen Personen, die in einem Betrieb einer juristischen Person kraft Gesetzes zur Vertretung der juristischen Person berufen sind. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG beruht auf dem Umstand, dass juristische Personen nur durch ihre Organe handeln und nur durch diese ihre Arbeitgeberfunktion ausüben können. Aus diesem Grunde ist es nicht gerechtfertigt, diese Personen als Arbeitnehmer anzusehen (BAG Beschluss vom 23.8.2001 -- 5 AZB 9/01 -- EzA § 5 ArbGG 1979 Nr. 36; BAG Beschluss vom 25. Juni 1997 -- 5 AZB 41/96 -- EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 37; BAG Beschluss vom 28. September 1995 -- 5 AZB 4/95 -- EzA § 5 ArbGG Nr. 12; BAG Beschluss vom 21. Februar 1994 -- 2 AZB 28/93 -- EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 28). Die Fiktion des § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG betrifft das der Organstellung zugrunde liegende Rechtsverhältnis. Sie greift unabhängig davon ein, ob dieses sich materiell-rechtlich als freies Dienstverhältnis oder als Arbeitsverhältnis darstellt (BAG Beschluss vom 25. Mai 1999 -- 5 AZB 30/98 -- Juris; BAG Beschluss vom 13. Mai 1996 -- 5 AZB 27/95 -- AP Nr. 27 zu § 5 ArbGG 1979). Die bloße Rechtsansicht des Organvertreters, er sei nach Maßgabe des zugrunde liegenden Anstellungsverhältnisses Arbeitnehmer, reicht jedoch nicht aus, um die Zuständigkeit der Arbeitsgerichte zu begründen. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG greift sogar dann ein, wenn objektiv feststeht, dass das Anstellungsverhältnis ein Arbeitsverhältnis ist. Die Vorschrift greift darum erst recht ein, wenn darüber Ungewissheit besteht und möglicherweise ohnehin ein freies Dienstverhältnis vorliegt.

Der Kläger gehörte zum maßgeblichen Beurteilungszeitpunkt des Kündigungszuganges nicht zu diesem Personenkreis. Er war nicht Vorstandsmitglied des Beklagten und damit Mitglied eines Vertretungsorgans einer juristischen Person. Der Beklagte ist ein Verein. Nach § 26 Abs. 2 BGB wird ein Verein gerichtlich und außergerichtlich durch den Vorstand vertreten; dieser hat die Stellung eines gesetzlichen Vertreters. § 25 der Satzung stellt ausdrücklich klar, dass Vorstand in diesem Sinne der Präsident und sein Vizepräsident sind.

Der Kläger war nicht bereits als Präsidiumsmitglied Organvertreter im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG. Der Generalsekretär gehört nach §§ 22 Abs. 1, 25 Satz 2 der Satzung des Beklagten dem Präsidium an. Das Präsidium ist nach § 17 Abs. 1 der Satzung auch Organ des Beklagten, aber kein Vertretungsorgan, sondern Leitungsorgan. Dies ergibt sich aus den Regelungen in § 24 der Satzung über die Aufgabenstellung des Präsidiums, die nur interne Leitungsaufgaben betreffen. Die Vertretung im Sinne des § 26 Abs. 2 BGB ist in § 25 der Satzung geregelt.

Der Kläger war zum Kündigungszeitpunkt noch kein Vorstand im Sinne des § 26 Abs. 2 BGB, weil die entsprechende Satzungsänderung erst am 14.2.2002 in das Vereinsregister eingetragen worden ist. Vorher ist die Satzungsänderung als Grundlage für die Bestellung als Vorstand nicht zur Wirksamkeit gelangt. § 71 Abs. 1 BGB regelt, dass Satzungsänderungen zu ihrer Wirksamkeit der Eintragung in das Vereinsregister bedürfen. Die Eintragung ist insoweit konstitutiv (vgl. Pal.-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., § 71 Rz. 1). Der Arbeitsvertrag regelt in § 3, dass der Kläger erst infolge einer Satzungsänderung Vorstand werden soll. Um Vorstand im Sinne des § 26 Abs. 2 BGB und damit satzungsmäßiger Vertreter im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 3 BGB zu werden, muss die Satzungsänderung erst Wirksamkeit erlangt haben.

Der Kläger ist auch nicht bereits durch die arbeitsvertragliche Regelung in § 3 im Hinblick auf die beabsichtigte Satzungsänderung als satzungsmäßiger Organvertreter zu behandeln. Bis zum Eintritt in die Vorstandsstellung infolge wirksam gewordener Satzungsänderung ist der Kläger Arbeitnehmer im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG. Der "Dienstvertrag" ist bis dahin ein Arbeitsvertrag. Dies ergibt sich aus § 1 (Beginn des Arbeitsverhältnisses), § 2 (Der Arbeitnehmer wird als leitender Angestellter ...; Der Arbeitnehmer übernimmt die Aufgaben des Generalsekretärs ... und unterliegt den Weisungen des Präsidenten ...; Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, seine ganze Arbeitskraft seinem Aufgabenbereich bei dem Arbeitgeber zu widmen ...) und den weiteren für ein Arbeitsverhältnis typischen Regelungen über Arbeitsverhinderung, Urlaub usw..

Solange der Kläger Arbeitnehmer und nicht Vorstand ist, übt er noch keine Arbeitgeberfunktionen aus. Der Sachverhalt ist nicht mit der Sachlage vergleichbar, bei der von Anfang an ein Dienstvertrag geschlossen wurde und sich die Eintragung der Bestellung als Geschäftsführer, Vorstand usw. verzögert.

Mit Beschluss vom 25. Juni 1997 (-- 5 AZB 41/96 -- EzA § 2 ArbGG 1979 Nr. 37) hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, ein Dienstnehmer, der zum Geschäftsführer einer GmbH bestellt werden soll, werde nicht dadurch zum Arbeitnehmer, dass die Bestellung zum Geschäftsführer unterbleibe. In diesem Fall hatte der Dienstnehmer jedoch mit der GmbH bereits am 18. Juni 1992 einen Vertrag abgeschlossen, wonach er ab 1. Januar 1993 als Geschäftsführer der GmbH tätig werden sollte. Das BAG hat angenommen, der Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen sei grundsätzlich nicht eröffnet, wenn das Vertragsverhältnis zwischen dem, der zum Organ(Mitglied) bestellt werden soll und der juristischen Person geschlossen worden sei, für die er als deren Vertretungsorgan bestellt werden solle. Dabei sei es unerheblich, ob es zur vertraglich vorgesehenen Bestellung zum Organvertreter gekommen sei oder nicht. In einem auf die Bestellung zum Organvertreter gerichteten Vertrag sei der Dienstnehmer nicht etwa bis zur Bestellung Arbeitnehmer und erst danach Nichtarbeitnehmer i.S.d. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG. Dies sei auch anzunehmen, wenn der Bestellung eine Probezeit als Geschäftsführer vorgeschaltet werde. Die gesetzliche Fiktion gelte auch in der Probezeit. Der Anstellungsvertrag sei nicht schon deswegen zum Arbeitsvertrag geworden, weil es nicht zu seiner Bestellung zum Geschäftsführer gekommen sei. Dies hat das Bundesarbeitsgericht mit Beschluss vom 23.8.2001 (-- 5 AZB 9/01 -- EzA § 5 ArbGG 1979 Nr. 36) bekräftigt. Dort wurde mit dem Dienstnehmer nach beschlossener Änderung der Verbandssatzung ein "Arbeitsvertrag" als Verbandsvorsteher abgeschlossen und die Tätigkeit aufgenommen, die Satzungsänderung ist jedoch erst danach in Kraft getreten. Auch in diesem Fall ist das Bundesarbeitsgericht der Auffassung gewesen, dass das spätere Inkrafttreten der Satzung unerheblich sei, weil dies lediglich die organschaftlichen Rechte und Pflichten des Klägers beträfe, die von dem zugrunde liegenden Anstellungsvertrag zu trennen seien. Der Kläger habe bis zum Wirksamwerden der Satzung als Vertretungsorgan ohne die organschaftlichen Vertretungsbefugnisse tätig werden sollen.

Der vorliegende Fall unterscheidet sich von den durch das Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fällen dadurch, dass der Kläger nicht von Anfang an als Vertretungsorgan eingestellt worden ist und sich nur die Bestellung verzögerte, sondern zunächst als Arbeitnehmer, nämlich als Generalsekretär, eingestellt worden ist. Mit dieser Position war zunächst eine organschaftliche Vertretung nicht verbunden. Diese sollte sich erst aufgrund einer beabsichtigten Satzungsänderung ergeben. Ein Zeitpunkt dafür ist abgesehen von der unrichtigen Jahreszahl 2002 statt 2001 nicht angegeben. Ob die Satzungsänderung Anfang, Mitte oder Ende 2001 beschlossen werden sollte, ergibt sich aus dem Arbeitsvertrag nicht, abgesehen davon, dass ein derartiger Beschluss nach § 32 Abs. 1 BGB noch der Mehrheit in der Mitgliederversammlung bedurfte und theoretisch auch ganz unterbleiben konnte. Bis dahin galten die Regelungen des Arbeitsvertrages und unterlag der Kläger den Weisungen des Präsidenten. Der Kläger konnte nicht bereits im Vorgriff auf eine lediglich beabsichtigte und zeitlich unbestimmte Satzungsänderung als satzungsmäßiger Organvertreter behandelt werden. Das Arbeitsverhältnis hätte anders als in den vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fällen auch mit der Beschäftigung als Generalsekretär aufrecht erhalten werden können, denn dessen Aufgaben sollte der Kläger auch nach der Satzungsänderung mit zusätzlicher Vorstandsstellung im Sinne des § 26 Abs. 2 BGB verrichten, ohne dass sich aus dem Arbeitsvertrag eine Änderung der Aufgabenstellung ergibt.

Etwas anderes ergibt sich schließlich auch nicht aus der vom Beklagten behaupteten und vom Kläger bestrittenen Verzögerung der Eintragung der Satzungsänderung seitens der Klägers, denn dadurch wird die Satzungsänderung nicht früher wirksam. Von einer rechtsmissbräuchlichen Erschleichung des Rechtswegs für die Kündigungsschutzklage kann ebenfalls nicht ausgegangen werden. In Fällen der Rechtswegerschleichung kann ein Verstoß gegen den Grundsatz von Treu und Glauben vorliegen (BVerfG Beschluss vom 31. August 1999 -- 1 BvR 1389/97 -- Juris; LAG Niedersachsen Beschluss vom 28. Januar 2000 -- 5 Ta 550/99 -- LAGE § 2 ArbGG 1979 Nr. 34; LAG Düsseldorf Beschluss vom 18. Dezember 1997 -- 15 Ta 298/97 -- Juris; LAG Köln, Beschluss vom 5. März 1997 -- 4 Ta 253/96 -- LAGE a.a.O. Nr. 22; LAG Köln Beschluss vom 2. Juli 1996 -- 4 Ta 90/96 -- LAGE a.a.O. Nr. 21). Es fehlen jedoch jegliche Anhaltspunkte dafür, dass der Kläger im Hinblick auf eine drohende Kündigung die Eintragung verzögert hat, um dann vor dem Arbeitsgericht Kündigungsschutzklage erheben zu können. Die Beklagte trägt selbst vor, der Kläger habe nach entsprechender Beauftragung durch den Präsidenten am 14.11.2001 damit begonnen, die Anmeldung vorzubereiten und habe dies aufgrund der Kündigung vom 29.11.2001 nicht weiter betreiben können. Es fehlen auch jegliche Anhaltspunkte dafür, dass dem Kläger eine Kündigungsabsicht des Beklagten vor dem 14.11.2001 bekannt war.

Die Kosten der erfolgreichen Beschwerde trägt der Beklagte nach § 91 Abs. 1 ArbGG. Der Beschwerdewert beträgt 1/5 des Hauptsachewertes von EUR 19.173,45.

Gegen diesen Beschluss ist gemäß § 78 Satz 2, 72 Abs. 2 ArbGG, § 17 a Abs. 4 Satz 4 und 5 GVG die Rechtsbeschwerde wegen grundsätzlicher Bedeutung der Rechtssache zuzulassen. Das Bundesarbeitsgericht hat soweit ersichtlich in Abgrenzung zu den Beschlüssen vom 23.8.2001 und 25.6.1997 (a.a.O.) noch nicht über die Fallgruppe entschieden, dass ein Arbeitnehmer zunächst als solcher eingestellt wird und er nach erst einer beabsichtigten Satzungsänderung Organvertreter werden soll.

