BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZB 43/14

1 Ta 31/14
Thiringer
Landesarbeitsgericht

BESCHLUSS

In Sachen

Klager, Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdefihrer,

pp.

Beklagte, Beschwerdegegnerin und Rechtsbeschwerdegegnerin,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 17. September 2014 be-

schlossen:

1. Auf die Rechtsbeschwerde des Klagers wird der
Beschluss des Thiringer Landesarbeitsgerichts vom
7. April 2014 - 1 Ta 31/14 - aufgehoben.

2. Auf die sofortige Beschwerde des Klagers wird der
Beschluss des Arbeitsgerichts Suhl vom 23. Januar
2014 - 5 Ca 1723/13 - abgeandert:
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Der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssa-
chen ist zulassig.

3. Die Beklagte hat die Kosten der sofortigen Beschwerde
und der Rechtsbeschwerde zu tragen.

4. Der Streitwert wird auf 3.500,00 Euro festgesetzt.

Grinde

l. Die Parteien streiten im Ausgangsverfahren tber die Wirksamkeit einer

fristlosen, hilfsweise fristgerechten Kiindigung des Klagers.

Der Klager hat die beklagte GmbH mit einem weiteren Gesellschafter,
Herrn R, im Jahr 1992 gegriindet. Beide Gesellschafter besitzen jeweils 50 %
der Gesellschaftsanteile und waren bis zum Jahr 2008 Geschaftsfiihrer der Be-
klagten. Der Gesellschaftsvertrag vom 5. Juni 1992 bestimmt in § 13 Abs. 6:

,Die Erteilung von Weisungen an die Geschaftsfuhrer
kann nur mit 75 v. H. aller Gesellschafter beschlossen
werden.”

8 15 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrags enthalt eine Liste von ,besonde-
ren“ Geschaften, fur die die Zustimmung der Gesellschafterversammlung durch
einfachen Mehrheitsbeschluss einzuholen ist, darunter ,die MaRnahmen zur
Priifung und Uberwachung der Geschéaftsfiihrer und ,die Geltendmachung von
Ersatzansprichen gegen Geschaftsflihrer oder Gesellschafter sowie die Vertre-
tung in Prozessen, welche sie gegen die vorgenannten zu fuhren hat®. § 15
Abs. 3 bestimmt abschlie3end:

,Die Liste der zustimmungsbedurftigen Geschafte kann
mit einem Mehrheitsbeschluss erweitert oder gedndert
werden.”

Am 15. Juli 2008 beschlossen die Gesellschafter in einer Gesellschaf-
terversammlung, die Organstellung von Herrn R zum 30. September 2009 und

die des Klagers zum 31. Januar 2011 zu beenden. Beide sollten im Anschluss
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daran in einem ,normalen Angestelltenverhaltnis® weiter im Unternehmen tatig

sein.

Uber das Ausscheiden des Klagers als Geschaftsfilhrer kam es im Jahr
2011 zu einem Rechtsstreit mit der Beklagten vor dem Landgericht Meiningen,
der durch gerichtlichen Vergleich vom 16. August 2012 endete. Nach dessen
Ziffer 1 endete das Geschaftsfihrerdienstverhéltnis des Klagers zum 31. Januar
2011. In Ziffer 2 heil3t es:

,<Zwischen [den Parteien] ist ein Angestelltenvertragsver-
haltnis als technischer Angestellter fur Aufbaufertigung
und Vertrieb des dezentralen innovativen Luftungssystems
... abgeschlossen.

Ab 01.09.2012 gilt hinsichtlich dieses Angestelltenvertra-
ges als vereinbart, dass eine Arbeitszeit von wdchentlich
37 Stunden zu leisten ist. Fur diese Tatigkeit vereinbaren
die Parteien eine Vergutung in Hohe eines monatlichen
Gehalts von 3.500,00 Euro.

Es folgen sodann Einzelheiten tber die Bezahlung und den Urlaub.
Uber die Durchfiihrung dieses Angestelltenverhaltnisses kam es erneut zu Aus-
einandersetzungen, die im Oktober 2013 zum Ausspruch einer fristlosen, hilfs-
weise fristgerechten Kundigung durch die Beklagte fuhrten. Hiergegen richtet

sich die vom Klager beim Arbeitsgericht erhobene Kindigungsschutzklage.

Das Arbeitsgericht hat durch Beschluss der Kammer den Rechtsweg zu
den Gerichten fur Arbeitssachen fir unzuléassig erklart und den Rechtsstreit an
das Landgericht verwiesen. Der sofortigen Beschwerde des Klagers hat das
Arbeitsgericht durch einen im Wege der Alleinentscheidung des Vorsitzenden
ergangenen Beschluss nicht abgeholfen. Das Landesarbeitsgericht hat die so-
fortige Beschwerde zurickgewiesen und die ,weitere Beschwerde® zugelassen.
Nach der dem Beschluss beigefligten Rechtsmittelbelehrung kann gegen die
Entscheidung Rechtsbeschwerde zum Bundesarbeitsgericht eingelegt werden.
Diese musse innerhalb eines Monats eingelegt und innerhalb von zwei Monaten

nach Zustellung begriindet werden. Der Klager hat binnen Monatsfrist Rechts-
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beschwerde zum Bundesarbeitsgericht eingelegt und diese sieben Tage vor
Ablauf der Zweimonatsfrist begrindet. Nach Hinweis des Senatsvorsitzenden
vom 5. Juni 2014 auf die sich aus § 78 Satz 1 ArbGG iVm. 8 575 Abs. 2 Satz 1
und Satz 2 ZPO ergebende Monatsfrist zur Begriindung der Rechtsbeschwerde
hat der Klager am 11. Juni 2014 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bean-

tragt.

Il. Die nach § 17a Abs. 4 Satz 4 GVG statthafte und auch im Ubrigen zu-
lassige Rechtsbeschwerde des Klagers ist begriindet. Der Rechtsweg zu den

Gerichten fur Arbeitssachen ist zulassig.

1. Die Rechtsbeschwerde ist nicht wegen Versaumung der nach 8§ 78
Satz 1 ArbGG iVm. 8575 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 ZPO malRgeblichen Be-

grindungsfrist von einem Monat unzulassig.

a) Zum Zeitpunkt des Eingangs der Rechtsbeschwerdebegrindung am
2. Juni 2014 war die einmonatige Frist zur Begriindung der Rechtsbeschwerde
gegen den am 9. April 2014 dem Klager zugestellten Beschluss des Landesar-
beitsgerichts zwar verstrichen. Dem Klager ist jedoch antragsgemal Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewahren (8§ 233 ZPO). Nachdem der Kl&-
ger mit Schreiben des Senatsvorsitzenden vom 5. Juni 2014, zugestellt am
6. Juni 2014, auf die Versdumung der Rechtsbeschwerdebegrindungsfrist hin-
gewiesen wurde, hat er am 11. Juni 2014 und damit innerhalb der zweiwdchi-
gen Frist des § 234 Abs. 1 ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bean-
tragt und den Antrag ordnungsgemal begriindet (§ 236 ZPO).

b) Der Antrag ist begrindet, denn der Klager war ohne sein Verschulden
verhindert, die Rechtsbeschwerde fristgerecht zu begriinden. Er durfte auf die
in der Sache unzutreffende Rechtsmittelbelehrung des Landesarbeitsgerichts
vertrauen. Eine unrichtige Rechtsmittelbelehrung rechtfertigt in der Regel die
Annahme eines fehlenden Verschuldens des Prozessbevollméchtigten an der
Fristversdumung. Nur wenn die Rechtsmittelbelehrung offensichtlich nicht ge-
eignet ist, den Anschein der Richtigkeit zu erwecken, ist die Fristversdumnis als
schuldhaft anzusehen (BAG 10. Juni 2010 - 5 AZB 3/10 - Rn. 10, BAGE 134,
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367; BGH 12. Januar 2012 -V ZB 198/11, V ZB 199/11 - Rn. 10 f. mwN). Die
Rechtsmittelbelehrung des Landesarbeitsgerichts ist beziglich der Frist zur Be-
grindung der Rechtsbeschwerde falsch. Das Beschwerdegericht hat hier offen-
bar die fur arbeitsgerichtliche Beschlussverfahren maf3gebliche Rechtsmittelbe-
lehrung verwendet. Dieser Fehler ist indes nicht so offenkundig, dass fur den
Klager nicht der Anschein einer richtigen Belehrung entstehen konnte.

2. Die angefochtene Entscheidung des Landesarbeitsgerichts unterliegt
nicht bereits nach 8§ 577 Abs. 2 ZPO der Aufhebung von Amts wegen, weil es
nicht erkannt hat, dass der Nichtabhilfebeschluss des Arbeitsgerichts verfah-
rensfehlerhaft nicht durch die Kammer, sondern im Wege einer Alleinentschei-

dung des Vorsitzenden ergangen ist.

a) Nach § 48 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG ergeht der Beschluss nach § 17a Abs. 4
GVG auch auf3erhalb der mundlichen Verhandlung stets durch die Kammer,
sofern er nicht lediglich die ortliche Zustandigkeit zum Gegenstand hat. Da es
sich bei der Entscheidung Uber die Abhilfe oder Nichtabhilfe um eine erneute
Entscheidung in der Sache handelt, ist sie nach § 48 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG eben-
falls durch die Kammer unter Beteiligung der ehrenamtlichen Richter zu treffen
(ErfK/Koch 14. Aufl. 8§48 ArbGG Rn.8; GMP/Germelmann 8. Aufl. § 48
Rn. 118; GK-ArbGG/Bader Stand Juni 2014 § 48 Rn. 60).

b) Die angefochtene Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist schon
deshalb nicht wegen dieses Verfahrensfehlers des Arbeitsgerichts aufzuheben,
weil die Rechtsbeschwerde die nicht vorschriftsmafliige Besetzung des Arbeits-
gerichts bei der Entscheidung tber die Nichtabhilfe nicht geriigt hat. Der abso-
lute Revisionsgrund der nicht vorschriftsmaligen Besetzung des Gerichts
(8 547 Nr. 1 ZPO) ist ein grundséatzlich nicht von Amts wegen zu beachtender
Verfahrensmangel, der gemal 8 576 Abs. 3, 8 577 Abs. 2 Satz 3 ZPO auch im
Rechtsbeschwerdeverfahren nur auf Ruge hin beachtet werden darf (vgl. GMP/
Miller-Gloge 8 78 Rn. 56; zum Revisionsverfahren: BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR
284/10 - Rn. 13; ebenso bereits zu 8§ 551 Nr.1 ZPO aF: BGH 9. Juni 1993
- BLw 61/92 -).
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Ob davon eine Ausnahme zu machen ist, wenn die Entscheidung ob-
jektiv willktrrlich gegen das Verfassungsgebot des gesetzlichen Richters ver-
stof3t (vgl. BGH 22. November 2011 - VIII ZB 81/11 - Rn. 9), kann offenbleiben.
Denn einen solchen Fehler stellt die vorschriftswidrige Besetzung des Vorder-
gerichts grundsatzlich nicht dar (BGH 29. April 2004 -V ZB 46/03 - zu Il 1 der
Grunde mwN). Das Arbeitsgericht hat das Gebot des gesetzlichen Richters we-
der grundlegend verkannt noch hat es unter willkirlicher Missachtung der ge-
setzlichen Regelung in § 48 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG entschieden. Insbesondere hat
der Vorsitzende die Nichtabhilfeentscheidung nicht trotz der Erkenntnis allein
getroffen, dass nach 8 48 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG die Zustandigkeit der Kammer
gegeben war, und damit eine nicht mehr verstandliche oder offensichtlich un-
haltbare Missachtung der Zustandigkeitsnormen zum Ausdruck gebracht, die
gegen das Willkurverbot verstoRen wirde und einen Verstol3 gegen Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG darstellen kénnte (vgl. BGH 14. Mai 2013 - VI ZR 325/11 -
Rn. 15). Vielmehr ist er offensichtlich davon ausgegangen, er kénne Uber die
Nichtabhilfe ebenso wie im Beschwerdeverfahren nach 8 78 Satz 1 ArbGG,
§ 572 Abs. 1 Satz 1 ZPO allein entscheiden. Darin liegt kein objektiv willkirli-
cher Verstol3 gegen das Verfassungsgebot des gesetzlichen Richters.

C) Hinzu kommt, dass die Ruge der nicht vorschriftsmé&Rigen Besetzung
des Gerichts erster Instanz in der Rechtsbeschwerde grundsatzlich nur dann
erfolgreich ist, wenn auch der angefochtene Beschluss des Beschwerdegerichts
mit diesem Verfahrensmangel behaftet ist (vgl. BAG 16. Oktober 2008 - 7 AZN
427/08 - Rn. 11, BAGE 128, 130; BGH 30.Mai 1958 -V ZR 232/56 -
NJW 1958, 1398). Die nicht ordnungsgemalle Besetzung des Arbeitsgerichts
bei der Entscheidung tber die Nichtabhilfe der sofortigen Beschwerde wirkt sich
indes nicht auf den angefochtenen Beschluss des Landesarbeitsgerichts aus.
Denn dieses hat nach § 78 Satz 3 ArbGG ordnungsgemal ohne Hinzuziehung
der ehrenamtlichen Richter entschieden und den Sachverhalt selbstdndig und
umfassend gewdrdigt. Der Besetzungsfehler hat dadurch seine Bedeutung ver-
loren (ebenso zu § 138 Nr.1 VwGO: BVerwG 19. Juli 2010 -2 B 127.09 -
Rn. 5).
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3. Die Rechtsbeschwerde ist in der Sache begrindet. Das Landesarbeits-
gericht hat verkannt, dass der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen
nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b ArbGG zuléssig ist. Nach dieser Bestimmung
sind fur burgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsverhaltnisses die Ar-
beitsgerichte ausschlief3lich zustdndig. Eine burgerliche Rechtsstreitigkeit liegt
vor. Die Parteien streiten in dem Kundigungsschutzprozess Uber das Bestehen
eines Arbeitsverhaltnisses. Der Klager war zum Zeitpunkt der Kindigung Ar-
beitnehmer der Beklagten iSv. 8 5 Abs. 1 ArbGG.

a) Nach den vom Bundesarbeitsgericht zur Abgrenzung eines Arbeitsver-
haltnisses von dem Rechtsverhdltnis eines freien Dienstnehmers aufgestellten
Grundsatzen unterscheiden sich beide durch den Grad der personlichen Ab-
hangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befindet. Arbeitneh-
mer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persdnlicher Ab-
hangigkeit verpflichtet ist. Das auf dem Arbeitsvertrag beruhende Weisungs-
recht ist wesentlicher Bestandteil eines jeden Arbeitsverhaltnisses. Es kann In-
halt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist
derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann (st. Rspr., vgl. zuletzt BAG 17. April 2013
- 10 AZR 272/12 - Rn. 15, BAGE 145, 26).

b) Nach diesen Grundsatzen war der Klager zum Zeitpunkt der Kiindigung
Arbeitnehmer der Beklagten.

aa) Der Klager war gegeniber der Beklagten zur Verrichtung weisungsge-
bundener und fremdbestimmter Arbeit in persdnlicher Abhangigkeit verpflichtet.
Grundlage daftir ist der vor dem Landgericht Meiningen am 16. August 2012
geschlossene Arbeitsvertrag, aufgrund dessen sich die Parteien auf ,ein Ange-
stelltenvertragsverhaltnis als technischer Angestellter” geeinigt und detaillierte
Regelungen in Bezug auf die Tatigkeit des Klagers, das Entgelt, die wochentli-
che Arbeitszeit und den Urlaub getroffen haben. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte die Umsetzung des Vergleichs eingelei-

-8-
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tet, indem ihre Geschaftsfuhrerin dem Klager Arbeitsaufgaben gestellt und An-
weisungen erteilt hat. Ausweislich des Kiindigungsschreibens wurden dem Kl&a-
ger auch Gegenstande zur Ausfiihrung seiner Arbeitsaufgaben Uberlassen. Der
Umstand, dass sich die Beklagte ,nicht mehr gebunden fuhlt, stellt die Existenz
eines Arbeitsverhéltnisses ebenso wenig infrage wie der Streit der Parteien um
Zahlungspflichten aus dem Vergleich. Selbst wenn die Beklagte ihr Weisungs-
recht gegentiber dem Klager nicht ausgelbt haben sollte, stiinde dies der An-
nahme eines Arbeitsverhaltnisses nicht entgegen. Denn die tatsachliche Durch-
fuhrung des Vertragsverhaltnisses ist nur maf3gebend, wenn die Parteien ein
Vertragsverhaltnis nicht als Arbeitsverhaltnis, sondern zB als freies Dienstver-
haltnis bezeichnen, der Beschéftigte jedoch tatsachlich weisungsgebundene
Tatigkeiten verrichtet (BAG 25. Januar 2007 - 5 AZB 49/06 - Rn. 12).

bb) Der Annahme eines Arbeitsverhaltnisses steht nicht entgegen, dass der
Klager einer von zwei Mitgesellschaftern der beklagten GmbH ist.

(1) Auch Gesellschafter kdnnen in einem Arbeitsverhéltnis zu der Gesell-
schaft stehen, deren Gesellschafter sie sind (BAG 9. Januar 1990 - 3 AZR
617/88 -; ErfK/Preis 8 611 BGB Rn. 140). Dies gilt allerdings dann nicht, wenn
ein Gesellschafter als Kapitaleigner einen so grofR3en Einfluss auf die Fihrung
der Gesellschaft hat, dass er uber seine Gesellschafterstellung letztlich auch
die Leitungsmacht hat. In diesem Fall unterliegt er nicht dem Weisungsrecht
des Geschéftsfuhrers. Ob ein solcher Einfluss besteht, richtet sich in erster Li-
nie nach den Stimmrechtsverhéltnissen. Dementsprechend kann regelmafRig
ein Gesellschafter, dem mehr als 50 % der Stimmrechte zustehen, nicht zu-
gleich Arbeitnehmer dieser Gesellschaft sein. Auch der Minderheitsgesellschaf-
ter ist bei Bestehen einer Sperrminoritéat im Regelfall kein Arbeitnehmer (BAG
6. Mai 1998 - 5 AZR 612/97 - zu | 2 a der Griinde).

(2) Hiernach steht der rechtlichen Einordnung des zwischen den Parteien
bestehenden Vertragsverhéltnisses als Arbeitsverhaltnis nicht entgegen, dass
der Klager Uber einen Gesellschaftsanteil von 50 % verfligt. Er ist damit nicht
Mehrheitsgesellschafter der Beklagten. Aufgrund dieses Gesellschaftsanteils
besitzt er keine Weisungsbefugnis gegenuber der Geschaftsfuhrerin. Hierfur

-9-
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bedarf es nach § 13 Abs. 6 des Gesellschaftsvertrags mindestens 75 % der An-
teile. Der Klager kann damit als Gesellschafter die Geschéaftsfihrerin nicht an-

weisen, ihm bestimmte Weisungen zu erteilen oder solche zu unterlassen.

(3) Der Klager kann auch nicht Gber eine Sperrminoritat einen so grof3en
Einfluss auf die Fuhrung der Gesellschaft austiben, dass er tUber seine Gesell-
schafterstellung letztlich auch die Leitungsmacht hatte. Zwar kdnnte er aufgrund
seiner halftigen Kapitalbeteiligung die in 8§ 15 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrags
aufgefuihrten ,besonderen” Geschafte blockieren und auf diese Weise zB Mal3-
nahmen zur Prufung und Uberwachung der Geschaftsfuhrer und die Geltend-
machung von gegen ihn als Gesellschafter gerichteten Ersatzansprichen durch
die Geschéftsfuhrer verhindern. Er kann die Geschéftsfihrung bezuglich des
Tagesgeschafts jedoch nicht behindern. Eine Erweiterung der Liste der ,beson-
deren® Geschafte etwa um Angelegenheiten des Tagesgeschafts kann der Kla-
ger mit seinem Anteil von 50 % nicht allein durchsetzen, weil sie nur durch
Mehrheitsbeschluss maéglich ist. Der Klager kann daher mit seinem Anteil von

50 % nicht die Leitungsmacht tber die Beklagte ausiben.

cc) Diesem Verstandnis entspricht auch die Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts zur sozialversicherungsrechtlichen Einordnung mitarbeitender
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft. Diese sind hiernach nur dann Selb-
standige, wenn mit der Kapitalbeteiligung zugleich eine entsprechende Ein-
flussmaoglichkeit auf den Inhalt von Gesellschafterbeschliissen verbunden ist,
etwa durch ein dem Gesellschaftsanteil entsprechendes Stimmgewicht oder in
Form einer Sperrminoritat, und wenn der Gesellschafter damit rechtlich Gber die
Mdoglichkeit verfugt, ihm nicht genehme Weisungen hinsichtlich seiner Tatigkeit
abzuwehren (vgl. nur BSG 30. April 2013 - B 12 KR 19/11 R - Rn. 16 mwN). In
derartigen Féllen fehlt die das versicherungspflichtige Beschéaftigungsverhéltnis
wesentlich kennzeichnende personliche Abhéngigkeit (vgl. BSG 3. April 2014
-B2U26/12 R - Rn. 16). Der Klager konnte indes aufgrund seiner gesell-
schaftsrechtlichen Stellung nicht jede ihm nicht genehme Weisung der Ge-
schaftsfihrerin der Beklagten verhindern. Vielmehr war er an ihre Weisungen

gebunden. Sie konnte ihm - wie geschehen - einseitig Aufgaben zuteilen, Ar-
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beitsanweisungen erteilen und ihn von seinen Aufgaben durch fristlose Kindi-
gung entbinden, ohne dass er sich dagegen bereits aufgrund seiner Stellung als

Gesellschafter mit Erfolg hatte wehren kénnen.

Il. Die Beklagte hat die Kosten der sofortigen Beschwerde und der

Rechtsbeschwerde zu tragen.

Linck W. Reinfelder Brune

26



