Bundesarbeitsgericht Beschluss vom 21. Januar 2019
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|. Arbeitsgericht Beschluss vom 30. November 2017
Lorrach - 3 Ca 350/17 -

Il. Landesarbeitsgericht Beschluss vom 15. Mai 2018
Baden-Wdrttemberg -9 Ta 16/17 -

- Kammern Freiburg -

Entscheidungsstichworte:
Rechtsweg - Fremdgeschaftsfihrer

Leitsatz:

Der Fremdgeschaftsfuhrer einer GmbH nimmt Arbeitgeberfunktionen
wahr und ist deshalb keine arbeithehmerahnliche, sondern eine arbeit-
geberahnliche Person.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZB 23/18

9 Ta 16/17
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

BESCHLUSS

In Sachen

Beklagte, Beschwerdeflhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,

pp.

Klagerin, Beschwerdegegnerin und Rechtsbeschwerdegegnerin,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 21. Januar 2019 be-
schlossen:

1. Auf die Rechtsbeschwerde der Beklagten wird der Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
- Kammern Freiburg - vom 15. Mai 2018 - 9 Ta 16/17 -
aufgehoben.

2. Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten wird der

Beschluss des Arbeitsgerichts Loérrach vom 30. Novem-
ber 2017 - 3 Ca 350/17 - abgeéndert:
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Der Rechtsstreit wird an das zusténdige Land-
gericht Waldshut-Tiengen verwiesen.

3. Die Klagerin hat die Kosten des Beschwerde- und des
Rechtsbeschwerdeverfahrens zu tragen.

4. Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf
16.250,00 Euro festgesetzt.

Grunde

l. Die Parteien streiten Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs zu den Ge-
richten fur Arbeitssachen und in der Hauptsache Uber die Wirksamkeit einer von

der Beklagten ausgesprochenen fristlosen Kindigung.

Unternehmensgegenstand der Beklagten ist der Betrieb von Kranken-
hausern und anderen sozialen Einrichtungen. Sie beschaftigt ca. 1.000 Mit-
arbeiter. lhr jahrliches Umsatzvolumen betragt ca. 55 Mio. Euro. Mit Beschluss
der Gesellschafterversammlung vom 7. April 2016 wurde die Klagerin zur Ge-
schaftsfihrerin der Beklagten gewéhlt. Zur Regelung der Geschaftsfuhrertatig-
keit schlossen die Parteien am 27./29. April 2016 einen ,Dienstvertrag” (DV), in
dem es ua. heif3t:

”§ l
Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis

1. Frau J, geb. 1966, wird spatestens mit Wirkung zum
1. November 2016 als Geschaftsfuhrerin der Gesell-
schaft tatig. lhr bleibt nachgelassen, ihre Téatigkeit
aufgrund dieses Vertrages bereits zu einem fritheren
Datum, frihestens jedoch zum 1. Juni 2016 aufzu-
nehmen. Sie ist als Organvertreterin ,Leitende Ange-
stellte’ im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes
(8 14 Abs. 1 KSchG).

2. Die Geschatftsfuihrerin fuhrt die laufenden Geschafte
der Gesellschaft und vertritt die Gesellschaft gericht-
lich und aufRergerichtlich allein. Die Gesellschaft
kann jederzeit weitere Geschaftsfihrer bestellen.

3. Frau J wird zudem die Geschaftsfuhrung der Toch-
tergesellschaft S GmbH tGbernehmen.
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Ihr obliegt die verantwortliche Leitung des gesamten
Geschaftsbetriebes der Gesellschaft sowie der Toch-
tergesellschaft S GmbH. Sie fuhrt die Geschafte
nach den Grundsatzen eines ordentlichen Kauf-
manns. Die Tatigkeit als Geschéftsfuhrerin in ver-
bundenen Unternehmen, insbesondere bei der Toch-
tergesellschaft S GmbH, ist mit der Vergitung nach
§ 3 Abs. 1 abgegolten.

Die Geschaftsfuihrerin ist von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreit.

82
Pflichten- und Verantwortlichkeiten

Die Geschaftsfuhrerin hat die volle Arbeitskraft den
ihr Ubertragenen Aufgaben zu widmen. Sie hat die
Interessen der Gesellschaft zu wahren und zu for-
dern.

Die Rechte und Pflichten der Geschéftsfiihrerin und
der Umfang ihrer Entscheidungsbefugnisse ergeben
sich aus dem fiur die Gesellschaft bestehenden Ge-
sellschaftsvertrag und den dazu erlassenen Dienst-
anweisungen, ggf. aus der zusatzlich erlassenen
Geschaftsordnung flur die Geschaftsfihrerin.

Die Geschaftsfuhrerin ist gegeniber der Gesellschaf-
terversammlung auskunfts- und berichtspflichtig. Sie
ist an die erlassenen Beschlisse, Anordnungen und
Weisungen gebunden.

Die Geschéftsfihrerin nimmt die Rechte und Pflich-
ten des Arbeitgebers im Sinne der arbeits- und sozi-
alrechtlichen Vorschriften wahr.

Die Geschéftsfuhrerin ist Vorgesetzte[r] aller Mitar-
beiter der Gesellschaft und diesen weisungsbefugt.
Dies gilt auch fur die von den Gesellschaftern gestell-
ten Mitarbeiter.

§11
Nebentatigkeit/Wettbewerbsverbot/
Verschwiegenheitspflicht

Ohne Einwilligung der Gesellschafterversammlung
darf die Geschaftsfihrerin weder eine andere Er-
werbstatigkeit betreiben noch im Geschaftszweig der
Gesellschaft fur eigene oder fremde Rechnung Ge-
schafte machen oder eine andere Tatigkeit ausiben.
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Ebenso wenig darf sie ohne Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung, Gesellschafter, Mitglied des
Vorstandes oder eines anderen Gremiums einer an-
deren Gesellschaft sein; dies gilt nicht flr eine Betei-
ligung als Aktionar an einer Publikumsgesellschaft.

2. Die Ubernahme einer entgeltlichen oder unentgeltli-
chen Nebentatigkeit bedarf der vorherigen schriftli-
chen Zustimmung der Gesellschafterversammlung.

812
Urlaub

1. Der Geschéftsfuhrerin steht jahrlich ein Erholungsur-
laub von 30 Arbeitstagen (Montag - Freitag) zu. Die
Einbringung des Urlaubes ist mit den betrieblichen
Belangen abzustimmen. Urlaubsjahr ist das Kalen-
derjahr.

Dartber hinaus vereinbarten die Parteien im Dienstvertrag ua. als Ver-
gutung der Klagerin ein Jahresgehalt iHv. 175.000,00 Euro brutto sowie eine
variable Vergutung iHv. 20.000,00 Euro pro Jahr bei 100-prozentiger Zielerrei-
chung, die Gestellung eines Dienstwagens mit dem Recht der Klagerin zur Pri-
vatnutzung, bei einer von der Klagerin nicht zu vertretenden Arbeitsunfahigkeit
die Fortzahlung der Vergutung fur den Zeitraum von sechs Wochen sowie an-
schlieBend weitere Zahlungen, Leistungen der Beklagten zur Alters- und Hin-
terbliebenenversorgung und die Zahlung eines Sterbegelds an die Erben der
Klagerin.

Die Klagerin, die mit einem Grad der Behinderung von 50 als schwer-
behinderter Mensch anerkannt ist, nahm ihre Tatigkeit als Geschaftsfihrerin am
1. November 2016 auf. Am 11. Juli 2017 kindigte sie den Dienstvertrag or-
dentlich mit Wirkung zum 31. Dezember 2018. Mit Schreiben vom 31. Juli 2017
kindigte die Beklagte das Dienstverhéltnis fristlos. Sie behauptet, die Klagerin
habe die ihr als Geschaftsfihrerin obliegenden Pflichten verletzt und sich illoyal
verhalten. Ebenfalls am 31. Juli 2017 berief sie die Klagerin mit sofortiger Wir-
kung als Geschaftsfuhrerin ab. Mit der am 17. August 2017 beim Arbeitsgericht

eingegangenen Klage wendet sich die Klagerin gegen die fristlose Kiindigung.
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Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, der Rechtsweg zu den Gerichten
fur Arbeitssachen sei ertffnet, weil sie Arbeitnehmerin der Beklagten sei. Die
Gesellschaft sei nach dem Anstellungsvertrag berechtigt, ihr auch arbeitsbeglei-
tende und verfahrensorientierte Weisungen zu erteilen. Die Gesellschafter hat-
ten auf den Inhalt der von ihr vorzubereitenden Préasentationen und Tischvorla-
gen einen so grof3en Einfluss genommen, dass ihr selbst kein Ermessensspiel-
raum mehr zugestanden habe. Ihr seien regelmafig Termine fur politische Ge-
sprache zugewiesen und deren Wahrnehmung von ihr erwartet worden. Zudem
werde die Zustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen allein durch ihre
Rechtsansicht begriindet, in einem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten zu stehen.
Der Erfolg der Klage sei vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses abhangig.
Die fristlose Kindigung sei nicht nur unwirksam, weil es an einem wichtigen
Grund fehle, sondern auch wegen fehlender Zustimmung des Integrationsamts.
Jedenfalls sei der beschrittene Rechtsweg erdffnet, weil ihre Stellung der einer
arbeitnenmeréahnlichen Person entspreche. Die Einkinfte bei der Beklagten
stellten ihre wirtschaftliche Existenzgrundlage dar. Sie sei deshalb wie eine Ar-

beitnehmerin schutzbedurftig.

Die Klagerin hat den Antrag angektindigt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die aufRerordentliche Kindigung
der Beklagten vom 31. Juli 2017 nicht aufgelost worden
ist.

Die Beklagte hat die Zulassigkeit des Rechtswegs zu den Gerichten fur
Arbeitssachen gertigt und beantragt, den Rechtsstreit an das Landgericht
Waldshut-Tiengen zu verweisen. Sie hat die Auffassung vertreten, die Klagerin

stehe als Geschaftsfuhrerin in einem freien Dienstverhaltnis.

Das Arbeitsgericht hat den Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssa-
chen flr zulassig erklart. Das Landesarbeitsgericht hat die sofortige Beschwer-
de der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Rechtsbeschwerde begehrt die Beklagte weiterhin die Verweisung des

Rechtsstreits an das Landgericht Waldshut-Tiengen.
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Il. Die nach § 17a Abs. 4 Satz 4 GVG statthafte und nach 8 78 ArbGG,
88 574 ff. ZPO zulassige Rechtsbeschwerde der Beklagten ist begrindet. Das
Landesarbeitsgericht hat die sofortige Beschwerde der Beklagten gegen den

Beschluss des Arbeitsgerichts zu Unrecht zuriickgewiesen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat - wie schon das Arbeitsgericht - zur Be-
grundung der angefochtenen Entscheidung ausgefihrt, es kbnne im Sinne ei-
ner Wabhlfeststellung dahingestellt bleiben, ob das Vertragsverhaltnis der Par-
teien ein Arbeitsverhaltnis sei. Der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssa-
chen sei nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und Buchst. b iVm. 8 5 Abs. 1 Satz 2
ArbGG eroffnet, weil die Klagerin im Verhaltnis zur Beklagten als arbeitneh-

merahnliche Person anzusehen sei.

2. Dies halt einer rechtlichen Uberprifung nicht stand. Der Rechtsweg
zu den Gerichten fur Arbeitssachen ist nicht eréffnet. Es handelt sich nicht um
eine Streitigkeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber iSv. § 2 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. a und Buchst. b ArbGG.

a) Die Gerichte fur Arbeitssachen sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und
Buchst. b ArbGG ausschliel3lich zustandig fur birgerliche Rechtsstreitigkeiten
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhaltnis und tber
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsverhaltnisses. Wer Arbeitneh-

mer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes ist, bestimmt 8§ 5 ArbGG.

aa) Nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG sind Arbeitnehmer Arbeiter und Ange-
stellte sowie die zu ihrer Berufsausbildung Beschatftigten. Als Arbeitnehmer gel-
ten nach 8 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG auch die in Heimarbeit Beschaftigten und die
ihnen Gleichgestellten sowie sonstige Personen, die wegen ihrer wirtschaftli-

chen Unselbststandigkeit als arbeithehmeréahnliche Personen anzusehen sind.

bb) Auszugehen ist dabei vom allgemeinen nationalen und nicht von
einem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff (vgl. zum Status von Geschéfts-
fuhrern: zur gerichtlichen Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen nach der Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 EuGH 10. September 2015 - C-47/14 - [Holterman Ferho
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Exploitatie ua.] Rn. 41 ff.; zur Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG EuGH
9. Juli 2015 - C-229/14 - [Balkaya] Rn. 34; zur Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG
EuGH 11. November 2010 - C-232/09 - [Danosa] Rn. 51). Die Frage des Zu-
gangs zu den Gerichten fur Arbeitssachen und der Abgrenzung der Zustandig-
keitsbereiche der nationalen Gerichte fallt nicht in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts. Das Arbeitsgerichtsgesetz basiert nicht auf Unionsrecht und setzt
dieses nicht um. 8 5 ArbGG liegt keine unionsrechtliche Bestimmung zugrunde
(vgl. BAG 8. September 2015 -9 AZB 21/15- Rn. 13; GMP/Miuller-Gloge
9. Aufl. 8 5 Rn. 45a; Boemke RdA 2018, 1, 21 mwN; Reinfelder RdA 2016, 87,
89; Vielmeier NZA 2016, 1241; Lunk NJW 2015, 528). Durch dieses Verstand-
nis wird dem Dienstverpflichteten ein ggf. unionsrechtlich vermittelter Schutz
nicht versagt. Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist in Bereichen, in de-
nen Unionsrecht anzuwenden ist, das nicht auf den Arbeitnehmerbegriff des
nationalen Rechts verweist, unabhangig davon zu beachten, ob der Rechtsstreit
vor den Gerichten fur Arbeitssachen oder den ordentlichen Gerichten gefiihrt

wird.

b) Entgegen den Entscheidungen der Vorinstanzen scheidet vorliegend
eine Wabhlfeststellung aus, bei der dahingestellt bliebe, ob das Vertragsverhalt-
nis der Parteien ein Arbeitsverhaltnis ist. Zwar kann die Rechtswegbestimmung
grundséatzlich im Rahmen einer Wahlfeststellung getroffen werden, weil nach
8§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und Buchst. b iVm. 85 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2
ArbGG der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen schon dann eréffnet
ist, wenn die klagende Partei entweder Arbeitnehmer oder arbeitnehmer-
ahnliche Person ist (vgl. BAG 21. Dezember 2010 - 10 AZB 14/10- Rn. 7;
14. Januar 1997 -5 AZB 22/96 - zu Il der Grunde). Eine Wahlfeststellung ist
vorliegend jedoch nicht mdglich, weil die Klagerin weder Arbeitnehmerin noch
arbeitnehmeréhnliche Person ist.

aa) Der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen ist nicht schon nach
8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG ausgeschlossen. Die Klagerin wurde nach den in der

Rechtsbeschwerde nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsge-
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richts von der Beklagten am 31. Juli 2017 mit sofortiger Wirkung von ihrem Amt
als Geschaftsfuhrerin abberufen.

bb) Der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen ist nicht nach 8 5
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 ArbGG eroffnet. Der rechtliche Charakter des Anstel-
lungsverhaltnisses eines Organvertreters andert sich nicht allein dadurch, dass
er abberufen wird. Das Anstellungsverhaltnis wird durch den Abberufungsakt
nicht zum Arbeitsverhaltnis (vgl. BAG 15. November 2013 - 10 AZB 28/13 -
Rn. 16; 25.Juni 1997 -5 AZB 41/96 - zull 1 b aa der Grunde; 21. Februar
1994 - 2 AZB 28/93 - zu Il 3 b bb der Griinde) und der Organvertreter nicht zur
arbeitnehmerahnlichen Person. Die Gerichte fur Arbeitssachen sind deshalb zur
Entscheidung des Rechtsstreits nur berufen, wenn es sich um eine arbeitsrecht-
liche Streitigkeit iSv. 8 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und Buchst. b ArbGG handelt.
Dies ist vorliegend nicht der Fall.

(1) Die Rechtswegzustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen ist nicht
nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und Buchst. b iVm. 8§ 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG

gegeben, weil die Klagerin nicht Arbeitnehmerin der Beklagten ist.

(@) Wie das Landesarbeitsgericht unter zutreffender Auslegung des Klage-
begehrens zu Recht erkannt hat, begriindet die blof3e Behauptung der Klagerin,
das Vertragsverhaltnis der Parteien sei als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren,
nicht die Zustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. a und Buchst. b ArbGG. Es handelt sich bei der Klage nicht um einen
sog. Sic-non-Fall.

(aa) Die Fallgruppen ,sic non®, ,aut aut® und ,et et hat die Rechtsprechung
im Hinblick auf die Frage entwickelt, welche Anforderungen an das klagerische
Vorbringen zur Begrindung der Rechtswegzustandigkeit der Gerichte flr
Arbeitssachen in Abgrenzung zu den ordentlichen Gerichten zu stellen sind
(vgl. BAG 8. September 2015 - 9 AZB 21/15 - Rn. 18 mwN). Ein sog. Sic-non-
Fall liegt vor, wenn die Klage nur dann begriindet sein kann, wenn das Rechts-
verhaltnis als Arbeitsverhaltnis einzuordnen ist und nach wirksamer Beendigung

der Organstellung als solches fortbestand oder wieder auflebte. In diesem Fall
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eroffnet bei streitiger Tatsachengrundlage die bloRe Rechtsansicht der Klage-
partei, es handele sich um ein Arbeitsverhaltnis, den Rechtsweg zu den
Gerichten fur Arbeitssachen (BAG 3. Dezember 2014 - 10 AZB 98/14 - Rn. 17;
15. November 2013 - 10 AZB 28/13 - Rn. 21 mwN).

(bb) Die Klagerin greift die fristlose Kundigung der Beklagten vom 31. Juli
2017 - Uber den engen Wortlaut des Klageantrags hinausgehend - ausweislich
der Klagebegriindung, die bei der Auslegung des Klageantrags zu bericksichti-
gen ist (vgl. zu den Auslegungsgrundsatzen BAG 2. August 2018 -6 AZR
188/17 - Rn. 17 mwN), unabhangig davon an, ob das zwischen den Parteien
bestehende Anstellungsverhéltnis als Arbeitsverhaltnis oder als freies Dienst-
verhaltnis einzuordnen ist. Sie stellt die Wirksamkeit der fristlosen Kindigung
unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten zur Uberprii-
fung. Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Erklarungen der Klagerin im
Rahmen des Beschwerde- und Rechtsbeschwerdeverfahrens bestétigt. Der
Erfolg der Klage ist damit nicht von ihrer Arbeithehmerstellung abhangig. Die
Klagerin konnte im vorliegenden Rechtsstreit auch dann obsiegen, wenn die
Kindigung eines Dienstverhaltnisses in Rede stinde und deshalb nicht der
vorherigen Zustimmung des Integrationsamts bedurft hatte. Auch bei Bestehen
eines freien Dienstverhaltnisses ware die Wirksamkeit der Kiindigung am Mal3-
stab des § 626 BGB zu Uberprifen.

(b) Die Voraussetzungen eines Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten hat

die Klagerin nicht schlissig dargelegt.

(aa) Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich von einem Dienstverhaltnis
durch den Grad der personlichen Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleis-
tung Verpflichtete befindet. Nach § 611a Abs. 1 BGB ist Arbeithnehmer, wer
durch den Arbeitsvertrag im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsge-
bundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist.
Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit betref-
fen. Weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit ge-
stalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Der Grad der personlichen Ab-
hangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Far
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die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller
Umstande vorzunehmen. Zeigt die tatsdchliche Durchfihrung des Vertragsver-
haltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhéltnis handelt, kommt es auf die Be-
zeichnung im Vertrag nicht an. Die durch Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des
Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21. Februar
2017 (BGBI. I S. 258, 261) eingeflgte, am 1. April 2017 in Kraft getretene Re-
gelung des § 611a BGB entspricht hinsichtlich der Abgrenzung von Arbeitsver-
haltnis und freiem Dienstverhaltnis in Abs. 1 den nach der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts geltenden, aus 8 84 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 HGB abgeleiteten Grundsatzen (vgl. hierzu BAG 17. Oktober 2017
-9 AZR 792/16 - Rn. 12; 11. August 2015 - 9 AZR 98/14 - Rn. 16).

(bb) Der Geschéftsfuhrer einer GmbH wird fir diese in aller Regel auf der
Grundlage eines freien Dienstvertrags, nicht eines Arbeitsvertrags tatig. Sein
Dienstvertrag ist auf eine Geschéaftsbesorgung durch Austibung des Geschafts-
fuhreramts gerichtet (vgl. BAG 24. November 2005 - 2 AZR 614/04 - Rn. 18,
BAGE 116, 254; BGH 10. Mai 2010 - Il ZR 70/09 - Rn. 7). Dies gilt unabhangig
davon, ob der (Fremd-)Geschaftsfuhrer einen starken Anteilseigner oder einen
weiteren Geschéftsfuhrer neben sich hat, der die konkrete Geschaftstatigkeit
bestimmend mitgestaltet. Es kommt insoweit nicht entscheidend darauf an, wel-
chen Gebrauch der GmbH-Geschéftsfuhrer im Innenverhaltnis nach § 37 Abs. 1
GmbHG von seiner im AuR3enverhdaltnis wegen 88 35, 37 Abs. 2 GmbHG unbe-
schrénkten Vertretungsbefugnis machen darf. 8 37 Abs. 1 GmbHG ist eine
Norm zur Abgrenzung der Kompetenzen der Gesellschaftsorgane untereinan-
der. Auch gegenlber einem Geschaftsfihrer als freiem Dienstnehmer steht der
Gesellschaft ein unternehmerisches Weisungsrecht zu. Berlcksichtigt man
dies, kann eine Weisungsgebundenheit des GmbH-Geschaftsfuhrers, die so
stark ist, dass sie daruber hinaus auf einen Status des betroffenen GmbH-
Geschaftsfuhrers als Arbeitnehmer schlieBen lasst, allenfalls in extremen
Ausnahmeféllen in Betracht kommen (vgl. BAG 24. November 2005 - 2 AZR
614/04 - aa0). Ein Arbeitsverhéltnis setzt voraus, dass die Gesellschaft eine
- Uber ihr gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht hinausgehende - Weisungs-

befugnis auch bezlglich der Umstande hat, unter denen der Geschéftsflhrer
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seine Leistung zu erbringen hat, und die konkreten Modalitaten der Leistungs-
erbringung durch arbeitsbegleitende und verfahrensorientierte Weisungen be-
stimmen kann (vgl. BAG 26. Mai 1999 - 5 AZR 664/98 - zu lll 2 b der Grunde).

(cc) Die Voraussetzungen eines solchen Ausnahmefalls sind im Streitfall
nicht erfullt. Weder der Dienstvertrag noch die von der Klagerin behauptete tat-
sachliche Vertragsdurchfihrung lasst den Schluss zu, die Klagerin sei intern
Weisungen der Beklagten unterlegen, die es rechtfertigten, das Anstellungsver-

haltnis als Arbeitsverhéltnis zu qualifizieren.

(aaa) Die Regelungen des Dienstvertrags weisen das Vertragsverhaltnis nicht
als Arbeitsverhéltnis aus und begrinden kein Weisungsrecht der Beklagten,
das Uber ein gesellschaftsrechtliches hinausgeht. Die Bestimmung von Zeit und
Ort der Dienstleistung bleibt der Geschaftsflihrerin vorbehalten. Soweit sich
nach 82 Nr.2 DV die Rechte und Pflichten und der Umfang der Entschei-
dungsbefugnisse der Geschéftsfuhrerin aus dem fir die Gesellschaft bestehen-
den Gesellschaftsvertrag und den dazu erlassenen Dienstanweisungen und
gof. aus der zusatzlich erlassenen Geschaftsordnung fur die Geschaftsfuhrerin
ergeben, werden allein die nach 8§ 37 Abs. 1 GmbHG mdbglichen internen Be-
schréankungen der Befugnisse eines Geschaftsfuhrers wiedergegeben. Die in
8 2 Nr. 3 DV vorgesehene Auskunfts- und Berichtspflicht dient allein der Infor-
mation der Gesellschafter und ist notwendige Grundlage der von den Gesell-
schaftern zu treffenden Entscheidungen. Sie geht nicht tber gesellschaftsrecht-
liche Verpflichtungen eines Geschéftsfiuihrers hinaus. Auch die aus § 2 Nr. 1 DV
resultierenden Verpflichtungen, die Dienstleistung persoénlich zu erbringen und
die volle Arbeitskraft den ihr Ubertragenen Aufgaben zu widmen, sind kein Indiz
fur das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses, sondern Folge der Organstellung
als Geschaftsfuhrerin, die dem Vertragsverhaltnis zugrunde liegt. Gleiches gilt
fur die Verpflichtung, die Einbringung des Urlaubs mit den betrieblichen Belan-
gen abzustimmen (8 12 Nr. 1 DV). 8 11 DV sieht entgegen der Ansicht der Kla-
gerin kein Nebentétigkeitsverbot vor, das als Indiz gegen die Selbststandigkeit
der Klagerin sprechen kénnte (vgl. BAG 15. Dezember 1999 - 5 AZR 770/98 -

zu Il 2 i der Grinde). Die Bestimmung stellt die Aufnahme der dort aufgefiihrten
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Tatigkeiten aul3erhalb des Vertragsverhaltnisses mit der Beklagten unter Er-
laubnisvorbehalt. Ein solcher Erlaubnisvorbehalt berechtigt den Dienstgeber
nicht, die Aufnahme einer Nebentétigkeit willkirlich zu verwehren. Daraus folgt,
dass die Klagerin als Dienstverpflichtete einen Anspruch auf Zustimmung bzw.
Einwilligung hat, wenn die Aufnahme der Nebentatigkeit berechtigte Interessen
der Beklagten nicht beeintrachtigt. Ein Erlaubnisvorbehalt ist somit nicht einem
Nebentatigkeitsverbot gleichzusetzen. Er dient nur dazu, dem Dienstgeber be-
reits vor Aufnahme der Nebentétigkeit die Uberprifung zu ermoglichen, ob sei-
ne Interessen beeintrachtigt werden. Im Ergebnis wird der Klagerin mit § 11 DV
lediglich aufgegeben, die Beklagte vor Aufnahme einer Nebentétigkeit zu unter-
richten (vgl. zur Nebentatigkeit im Arbeitsverhaltnis BAG 11. Dezember 2001
- 9 AZR 464/00 - zu Il 2 a bb der Grunde, BAGE 100, 70).

(bbb) Aus 8 1 Nr. 1 Satz 3 DV, dem zufolge die Klagerin ,als Organvertreterin
,Leitende Angestellte’ im Sinne des Kundigungsschutzgesetzes (8§ 14 Abs. 1
KSchG)“ sei, kann nicht geschlossen werden, die Parteien hatten ein Arbeits-
verhdaltnis vereinbart. 8 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG enthalt fir die darin bezeichne-
ten Organvertreter eine negative Fiktion, die unabhangig davon eingreift, ob
das der Organstellung zugrunde liegende schuldrechtliche Anstellungsverhalt-
nis materiell-rechtlich als Arbeitsverhaltnis oder als freies Dienstverhéltnis zu
qualifizieren ist (vgl. BAG 21. September 2017 -2 AZR 865/16 - Rn. 12 ff.;
25. Oktober 2007 - 6 AZR 1045/06 - Rn. 22).

(ccc) Dass die Klagerin als GmbH-Geschéftsfuhrerin, die nicht am Gesell-
schaftskapital beteiligt ist (sog. Fremdgeschaftsfuhrerin), abhangig beschéftigt
iISv. 87 Abs.1 SGBIV ist (vgl. BSG 14. Marz 2018 -B 12 KR 13/17 R -
Rn. 18), steht einem freien Dienstverhaltnis nicht entgegen. Der Begriff des
Arbeitnehmers iSv. 8 5 ArbGG und der des sozialversicherungsrechtlichen
Beschaftigungsverhaltnisses sind nicht deckungsgleich (vgl. BAG 8. Mai 2018
-9 AZR 531/17 - Rn. 20; GMP/Mdller-Glége 9. Aufl. 85 Rn. 14; Reinfelder
RdA 2016, 87, 89).

(ddd) Die Vertragsdurchfuhrung lasst nicht den Schluss zu, die Parteien hat-

ten abweichend von den Bestimmungen des Dienstvertrags ein Arbeitsverhalt-
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nis begriinden wollen. Die Vorgaben bezuglich der Gestaltung und Abstimmung
von Vorlagen fur die Gesellschafterversammlung gehen nicht tiber unternehme-
rische Weisungen hinaus. Soweit sich die Klagerin im Rechtsbeschwerdever-
fahren auf eine Einflussnahme der Gesellschafter auf die Einstellung von Chef-
und Oberéarzten und die Personalplanung sowie die Aufforderung bezieht, Ge-
sprache mit dem Oberarzt Dr. T zu fuhren, ist ihr Vortrag unsubstanziiert. Glei-
ches gilt fur die von der Klagerin behaupteten Weisungen, politische Ge-
sprachstermine wahrzunehmen. Zudem ist zu berticksichtigen, dass einzelne
Vorgéange der Vertragsabwicklung zur Feststellung eines vom Vertragswortlaut
abweichenden Geschaftsinhalts nur geeignet sind, wenn es sich dabei nicht um
untypische Einzelfélle, sondern um beispielhafte Erscheinungsformen einer
durchgehend gelbten Vertragspraxis handelt (BAG 27.Juni 2017 -9 AZR
133/16 - Rn. 29 mwN). Dies ergibt sich aus dem Vorbringen der Klagerin nicht.
Es ist deshalb nicht entscheidungserheblich, dass der von der Beklagten be-
strittene Vortrag der Klagerin, soweit er neue Tatsachen betrifft, die nicht Ge-
genstand des angegriffenen Beschlusses des Landesarbeitsgerichts sind, in der
Rechtsbeschwerdeinstanz gemalR 8§ 577 Abs. 2 Satz 4 iVvm. 8§ 559 ZPO nicht
berticksichtigungsfahig ist (vgl. BAG 18. November 2015 - 10 AZB 43/15 -
Rn. 11 f., BAGE 153, 261).

(2) Der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen ist auch nicht nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und Buchst. b iVm. 8 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG eroffnet.
Die Klagerin ist nicht arbeithehmeréhnliche Person iSv. 85 Abs.1 Satz 2
ArbGG.

(@) Arbeitnehmerahnliche Personen sind Selbststandige, die nach 85
Abs. 1 Satz 2 ArbGG als Arbeithehmer gelten. Sie unterscheiden sich von Ar-
beitnehmern durch den Grad der personlichen Abhangigkeit. Arbeitnehmerahn-
liche Personen sind - in der Regel wegen ihrer fehlenden oder gegentuber Ar-
beithnehmern geringeren Weisungsgebundenheit, oft auch wegen fehlender oder
geringerer Eingliederung in eine betriebliche Organisation - in wesentlich gerin-
gerem Malde personlich abhangig als Arbeitnehmer. An die Stelle der personli-
chen Abh&ngigkeit tritt das Merkmal der wirtschaftlichen Abhangigkeit bzw.
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wirtschaftlichen Unselbststandigkeit. AuRerdem muss die wirtschaftlich abhan-
gige Person ihrer gesamten sozialen Stellung nach einem Arbeitnehmer
vergleichbar sozial schutzbedurftig sein (st. Rspr., vgl. nur BAG 17. Januar
2006 - 9 AZR 61/05 - Rn. 14; 30. August 2000 -5 AZB 12/00 - zull2 b der
Grunde; 22. Februar 1999 - 5 AZB 56/98 - zu B Il der Griinde; 2. Oktober 1990
-4 AZR 106/90 - BAGE 66, 95; BGH 21. Oktober 1998 - VIII ZB 54/97 - zu Il 3
der Grinde).

(b) Bei dem Begriff der ,arbeitnehmerahnlichen Person® iSv. § 5 Abs. 1
Satz 2 ArbGG handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, bei des-
sen Anwendung dem Tatsachengericht ein Beurteilungsspielraum zukommt.
Die Wirdigung des Beschwerdegerichts, ob ein Selbststandiger eine arbeit-
nehmerahnliche Person ist, ist nur daraufhin tGberprufbar, ob das Beschwerde-
gericht den Rechtsbegriff der arbeitnehmeréhnlichen Person selbst verkannt,
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt, bei der Subsumtion den
Rechtsbegriff wieder aufgegeben oder wesentliche Umstéande aul3er Betracht
gelassen hat (vgl. BAG 17. Oktober 2017 -9 AZR 792/16 - Rn. 15; 27. Juni
2017 - 9 AZR 851/16 - Rn. 20 mwN).

(c) Diesem eingeschrankten Prufungsmal3stab hélt die Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts nicht stand. Das Landesarbeitsgericht ist zunachst zu-
treffend von den Rechtssatzen ausgegangen, die das Bundesarbeitsgericht
aufgestellt hat. Es hat diese jedoch im Hinblick auf die Frage der sozialen

Schutzbediirftigkeit der Klagerin rechtsfehlerhaft angewandt.

(aa) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass in Bezug
auf die Klagerin die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit erfillt
sind. Sie ist regelmafig gegeben, wenn der Selbststadndige auf die Verwertung
seiner Arbeitskraft und die Einkiinfte aus der Tatigkeit fur den Vertragspartner
zur Sicherung seiner Existenzgrundlage angewiesen ist (vgl. BAG 21. Februar
2007 - 5 AZB 52/06 - Rn. 11, BAGE 121, 304).

(bb) Das Beschwerdegericht hat jedoch rechtsfehlerhaft eine mit einem Ar-

beitnehmer vergleichbare soziale Schutzbedurftigkeit der Klagerin bejaht, indem
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es zur Begrindung erneut auf die wirtschaftliche Abhangigkeit der Klagerin ab-
gestellt und zudem die Besonderheiten der Organstellung einer Geschéftsfihre-

rin nicht gentigend beachtet hat.

(aaa) Soziale Schutzbediirftigkeit ist anzunehmen, wenn unter Berlcksichti-
gung der gesamten Umsténde des Einzelfalls und der Verkehrsanschauung das
Mal3 der Abh&ngigkeit einen solchen Grad erreicht, wie er im Allgemeinen nur
in einem Arbeitsverhaltnis vorkommt, und die geleisteten Dienste nach ihrer
sozialen Typik mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar sind (st. Rspr., vgl.
nur BAG 17. Januar 2006 - 9 AZR 61/05 - Rn. 14; 30. August 2000 -5 AZB
12/00 - zu Il 2 b der Grinde; 2. Oktober 1990 - 4 AZR 106/90 - BAGE 66, 95;
BGH 16. Oktober 2002 - VIl ZB 27/02 - zu ll 2 b bb der Grinde, BGHZ 152,
213; 21. Oktober 1998 - VIII ZB 54/97 - zu 1l 3 ¢ der Grinde).

(bbb) Die Klagerin ist ihrer gesamten sozialen Stellung nach nicht mit einem
Arbeitnehmer vergleichbar.

(aaaa) Das Fehlen einer eigenen Betriebsorganisation und eigener Produk-
tionsmittel kann zwar im Einzelfall eine einem Arbeitnehmer vergleichbare
soziale Schutzbedurftigkeit begrinden (vgl. BAG 16. Juli 1997 - 5 AZB 29/96 -
zu Il 5 ¢ der Grinde, BAGE 86, 178). Hierbei konnen jedoch entgegen der An-
nahme des Landesarbeitsgerichts die soziale Stellung des Selbststandigen im
Ubrigen und die Besonderheiten des jeweiligen Vertragsverhaltnisses nicht au-
Rer Betracht bleiben.

(bbbb) Die von der Klagerin als Geschaftsfiihrerin geleisteten Dienste sind
nach ihrer sozialen Typik nicht mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar.
Dies ergibt sich aus der mit ihrem Amt verbundenen Rechtsstellung. Der Ge-
schéftsfuhrer einer GmbH verkorpert als gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft
(8 35 Abs. 1 GmbHG) den Arbeitgeber. Er nimmt Arbeitgeberfunktionen wahr
und ist deshalb keine arbeitnehmeréhnliche, sondern eine arbeitgebergleiche
Person (vgl. BAG 20. August 2003 -5AZB 79/02- zuB16d der Griinde,
BAGE 107, 165; BVerwG 26. September 2002 -5C 53.01-), im Fall des

Fremdgeschéftsfihrers jedenfalls aber eine arbeitgeberahnliche Person. Durch
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die gesetzlichen und nach auf3en nicht beschrankbaren Vertretungsbefugnisse
unterscheidet sich der Geschaftsfuhrer einer GmbH grundlegend von anderen
leitenden oder nicht leitenden Arbeitnehmern (vgl. BAG 21. September 2017
- 2 AZR 865/16 - Rn. 34).

(cccc) Der arbeitgeberahnlichen Stellung der Klagerin entsprechen die Rege-
lungen des ihrer Organstellung zugrunde liegenden Dienstvertrags. Sie wiesen
die Klagerin uneingeschrankt als Vertreterin der Arbeitgeberin und zugleich als
soziale Gegenspielerin der Arbeitnehmerschaft aus (vgl. dazu Schaub ArbR-
HdB/Vogelsang 17. Aufl. 8§ 14 Rn. 3), indem ihr die Fihrung der laufenden Ge-
schéafte der Gesellschaft, deren alleinige gerichtliche und aul3ergerichtliche Ver-
tretung (8 1 Nr. 2 DV), die verantwortliche Leitung des gesamten Geschéftsbe-
triebs der Gesellschaft sowie der Tochtergesellschaft S GmbH (8 1 Nr. 4 DV)
zugewiesen war. Zudem hatte die Klagerin die Rechte und Pflichten des Arbeit-
gebers im Sinne der arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften wahrzunehmen
und war Vorgesetzte aller Mitarbeiter der Gesellschaft und der von den Gesell-

schaftern gestellten Mitarbeiter und diesen weisungsbefugt (8 2 Nr. 5 DV).

Il. Es handelt sich demnach um eine burgerliche Rechtsstreitigkeit, fur die
nach 8§ 13 GVG der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten gegeben ist. Der
Rechtsstreit ist daher an das zustandige Landgericht (§ 23 Nr. 1, § 71 Abs. 1
GVG) zu verweisen. Die Klagerin ist der von der Beklagten beantragten Ver-
weisung an das nach § 17 Abs. 1 ZPO o6rtlich zustéandige Landgericht Waldshut-
Tiengen nicht entgegengetreten.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 91 Abs. 1 ZPO.

Kiel Suckow Weber
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