3 Ta 132/22
12 Ca 8032/20
Arbeitsgericht Dusseldorf

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
BESCHLUSS

In dem Beschwerdeverfahren

C. 0., T. stralRe 11, X.
Klager und Beschwerdefiihrer

Prozessbevollmachtigte
B. Rechtsanwaélte Partnerschaft mbB, K.-StralRe 4, C.

gegen
F. E. GmbH, vertreten durch den Geschaftsfuhrer D. T., Am . 2, E.
Beklagte und Beschwerdegegnerin

Prozessbevollmachtigte
Rechtsanwalte I. H. und Partner, |. straRe 7, T.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Disseldorf
am 05.10.2022 — ohne mundliche Verhandlung —
durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Klein

beschlossen:
l. Die sofortige Beschwerde des Klagers vom 06.01.2022 gegen den
Rechtswegbeschluss des Arbeitsgerichts Disseldorf vom 23.09.2021
— Az.: 12 Ca 8032/20 — wird zuriickgewiesen.

I. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt der Klager.

1. Der Streitwert wird fir das Beschwerdeverfahren auf 10.000,00 € fest-
gesetzt.
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V. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Parteien streiten Uber die Beendigung ihres Vertragsverhaltnisses durch die au-
Berordentliche, fristlose Kiindigung mit Schreiben der Beklagten vom 23.11.2020 und
dessen Fortbestand bis 30.04.2021 sowie tber einen Weiterbeschaftigungsantrag des
Klagers als Geschaftsfuhrer und in diesem Zusammenhang vorab Uber die Zuléssig-
keit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten.

Der Klager, der auch Geschéftsfiihrer der ehemaligen Mitgesellschafterin der Beklag-
ten, der u. GmbH ist, war bei der Beklagten auf der Grundlage des schriftlichen ,Ge-
schaftsfihrerdienstvertrages® vom 31.10.2019 mit Wirkung ab 01.11.2019 als Ge-
schaftsfuhrer zu einer Jahresbruttovergitung in Héhe von 90.000,00 € beschaftigt.
Wortlich enthielt der ,Geschaftsfuhrerdienstvertrag®, wegen dessen weiteren Inhalts
auf Blatt 110 ff. der Akte Bezug genommen wird, unter anderem folgende Regelungen:

,Praambel

Mit Wirkung zum 01.11.2019 soll Herr C. O. zum alleinigen Geschéftsfihrer der Ge-
sellschaft bestellt werden. Die Parteien schlieRen hierzu den nachfolgenden Ge-
schaftsfuhrerdienstvertrag:

§1
Allgemeine Rechte und Pflichten

1. Der Geschaftsfuhrer vertritt die Gesellschaft gerichtlich und aufl3ergerichtlich.
Der Geschaftsfuhrer ist gesamtvertretungsberechtigt gemeinsam mit einem
Prokuristen. Von den Beschrankungen des 8 181 BGB ist der Geschaftsfuhrer
nicht befreit.

2. Einschrankungen in der Geschaftsfihrung durch Gesetz, Satzung und Ge-
schéaftsordnung oder durch diesen Vertrag sowie Weisungen durch die Gesell-
schafterversammlung sind vom Geschaftsfihrer zu beachten. Ebenfalls sind
Gesellschafterbeschlisse zu befolgen, soweit Vereinbarungen in diesem Ver-
trag nicht entgegenstehen.

3. Der Geschéftsfuhrer hat in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsmannes aufzubringen, unter
Wahrung der Interessen der Gesellschatft.

4. [.]

5. Der Geschaftsfihrer nimmt die Pflichten und Rechte des Arbeitgebers im Sinne
der arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften wahr.
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6. Der Geschéftsfuhrer hat seine ganze Arbeitskraft, seine Erfahrungen und
Kenntnisse der Gesellschaft zur Verfigung zu stellen. Er hat der Gesellschaft
mindestens wahrend der allgemein geltenden Arbeitszeit fur leitende kaufméan-
nische Angestellte zur Verfigung zu stehen. Er ist gehalten, jederzeit, wenn und
soweit das Wohl der Gesellschaft das erfordert, zur Dienstleistung zur Verfu-
gung zu stehen.

7. 1]

8. Dienstort ist E. oder der jeweilige Sitz der Gesellschatft.
[..]"

Der Klager wurde vertragsgemald zum Geschaftsfuhrer bestellt. Laut Handelsregister-
auszug des Amtsgerichts Dusseldorf zu HRB 84984 (Blatt 145 f. der Akte) war er seit
29.01.2020 als alleiniger Geschéftsfuhrer der Beklagten eingetragen und neben ihm
Herr X. und Herr T. als Einzelprokuristen. Weiter ist dort eingetragen die folgende all-
gemeine Vertretungsregelung: ,Ist nur ein Geschaftsfihrer bestellt, so vertritt er die
Gesellschaft allein. Sind mehrere Geschéftsfuhrer bestellt, so wird die Gesellschaft
durch zwei Geschaftsfuhrer oder durch einen Geschéftsfihrer gemeinsam mit einem
Prokuristen vertreten.”

Der Klager selbst hat das Vertragsverhaltnis zum 30.04.2021 fristgerecht gekindigt.
Die Beklagte wiederum kiindigte ihm mit Schreiben ihres Gesellschaftervertreters vom
23.11.2020 (Blatt 17 der Akte) auf3erordentlich fristlos sowie hilfsweise fristgerecht
zum nachstmoglichen Zeitpunkt und teilte ihm die sofortige Abberufung als Geschafts-
fuhrer mit. Diese wiederum wurde am 30.12.2020 im Handelsregister eingetragen.

Mit seiner am 14.12.2020 bei dem Arbeitsgericht Disseldorf eingegangenen und der
Beklagten am 22.12.2020 zugestellten Klage wendet sich der Klager gegen die aul3er-
ordentliche Kiindigung und macht den Fortbestand seines Vertragsverhaltnisses, wel-
ches er flr ein Arbeitsverhaltnis halt, bis 30.04.2021 sowie einen entsprechenden Be-
schaftigungsanspruch geltend.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass das Arbeitsgericht zustandig sei. Hierzu
hat er im Wesentlichen auf den Vertrag selbst und die Regelungen unter § 1 Ziffern 1,
6 und 8 verwiesen. Die vertragliche Verpflichtung, kein Rechtsgeschaft ohne Zustim-
mung eines Prokuristen abzuschlieRen, sei flir einen Geschéaftsfihrerdienstvertrag
atypisch und verstoRe zudem gegen das Gebot der Selbstorganschaft. Die beiden
Prokuristen X. und T. seien — dies unstreitig — parallel auch Gesamtprokuristen der
Hauptgesellschafterin der Beklagten, der F. GmbH. Schon daraus ergebe sich die Wei-
sungsbindung des Klagers gegenluber Weisungen der Hauptgesellschafterin, die zu-
dem auch in der Arbeitspraxis bestanden habe. Weiter sei seine Arbeitszeit an die der
leitenden Angestellten angebunden gewesen, so dass er also auch nicht frei in der
Arbeitszeitgestaltung gewesen sei. Der Arbeitsort sei vertraglich ebenso festgelegt
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worden. Unter 8§ 5 des Vertrages sei ein Urlaubsanspruch geregelt worden unter Be-
zugnahme des ,gesetzlichen Mindesturlaubs®. Das BUrIG gelte aber nur fur Arbeitneh-
mer. In der Vertragspraxis sei der Klager weisungsgebunden tatig geworden. Fakti-
sche Geschaftsfuhrer seien Herr M. und Herr E. gewesen, die Geschéftsfuhrer der
Hauptgesellschafterin. Der Klager habe keine Weisungen erteilen dirfen, sondern sei
selbst Weisungsempfanger gewesen. Hierzu verweist der Klager auf E-Mail-Korres-
pondenz vom 13.11.2019, 28.01., 28.02., 04.03., 04./07.09. und 16.09.2020 sowie ein
aul3ergerichtliches Schreiben der Beklagtenvertreter vom 10.11.2020.

Die Beklagte hat Rechtswegriige erhoben, da der Klager als Geschéftsfihrer und da-
mit nicht als Arbeitnehmer tatig geworden sei.

Mit Beschluss vom 23.09.2021, wegen dessen Inhalts auf Blatt 208 ff. der Akte Bezug
genommen wird, hat das Arbeitsgericht Diisseldorf den Rechtsweg zu den Arbeitsge-
richten fur unzulassig erklart und den Rechtsstreit an das Landgericht Disseldorf ver-
wiesen. Dies hat das Arbeitsgericht im Wesentlichen damit begriindet, dass die Kla-
geantrage trotz der wortlichen Bezugnahme auf ,das Arbeitsverhaltnis“ keinen sog.
sic-non-Fall begriindeten, bei dem der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten bereits
durch die bloRe Rechtsansicht des Klagers, Arbeitnehmer zu sein, begriindet werde.
Denn der Klager greife die fristlose Kiindigung unabhéngig von der Einordnung des
Vertragsverhaltnisses als Arbeits- oder freies Dienstverhaltnis an. Der Erfolg der Klage
sei bei einer aul3erordentlichen Kundigung auch nicht von der Arbeithehmerstellung
abhangig, da 8§ 626 BGB als streitentscheidende Norm auf beide Vertragstypen gleich-
ermal3en anwendbar sei. Auf die Wirksamkeit der hilfsweise ordentlich ausgesproche-
nen Kiundigung der Beklagten komme es nicht an, da die Eigenkiindigung des Klagers
zu einem friheren Beendigungszeitpunkt fihre. Die Voraussetzungen eines Arbeits-
verhaltnisses habe der Klager im Ubrigen nicht schliissig dargelegt.

Der Beschluss ist dem Klager Uber seine Prozessbevollmachtigten am 28.12.2021 zu-
gestellt worden. Mit am 06.01.2022 bei dem Arbeitsgericht Dusseldorf eingegangener
Beschwerdeschrift vom gleichen Tage hat er sofortige Beschwerde gegen den Be-
schluss eingeleqgt.

Er ist der Ansicht, das Arbeitsgericht habe seine Unzustandigkeit rechtsirrig angenom-
men. Das Gericht habe keine Begriindung dafiir genannt, warum die Beschrankung
der Gesamtvertretungsberechtigung gemeinsam mit einem Prokuristen bei dem Kla-
ger als alleinigem Geschaftsfuhrer keine Arbeitnehmerstellung begriinde, obwohl da-
mit gegen das Gebot der Selbstorganschaft verstol3en worden sei. Die Befugnisse des
Klagers seien damit nicht Gber die der beiden Prokuristen hinausgegangen. Auch die
Regelungen im Vertrag zur Arbeitszeit und zum Arbeitsort habe das Arbeitsgericht un-
zutreffend nicht dahingehend gewtirdigt, dass daraus deutlich werde, dass keine Wei-
sungsfreiheit bzgl. seiner Person und Tatigkeit bestanden habe. Die Urlaubsregelung
im Vertrag habe das Arbeitsgericht Gberhaupt keiner Wirdigung unterzogen. Schliel3-
lich sei es nicht hinreichend darauf eingegangen, dass nach dem Vortrag des Klagers
durchgehende Weisungsbindung bestanden habe und er keinerlei Weisungsrechte
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gegentber Arbeitnehmern der Beklagten habe austben durfen. Die von ihm vorgeleg-
ten E-Mails bildeten beispielhafte Erscheinungsformen einer durchgehend geubten
Vertragspraxis ab und seien also nicht lediglich Einzelfallerscheinungen.

Die Beklagte ist der sofortigen Beschwerde unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens entgegengetreten

Mit Beschluss vom 17.02.2022, wegen dessen Begrindung auf Blatt 232 ff. der Akte
Bezug genommen wird, hat das Arbeitsgericht der sofortigen Beschwerde nicht abge-
holfen und sie dem Landesarbeitsgericht zur Entscheidung vorgelegt.

1. Die gemal} 88 17a Abs. 4 Satz 3 GVG, 48 Abs. 1, 78 Satz 1 ArbGG, 567 ff ZPO
statthafte sofortige Beschwerde des Klagers ist auch im Ubrigen zulassig. Insbeson-
dere ist sie form- und fristgerecht innerhalb von zwei Wochen nach der am 28.12.2021
erfolgten Zustellung des Beschlusses vom 23.09.2021 am 06.01.2022 bei dem Ar-
beitsgericht Dusseldorf gemanR § 569 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 ZPO eingelegt worden.

2. Die sofortige Beschwerde ist allerdings nicht begriindet. Das Arbeitsgericht
Dusseldorf hat seine Zustandigkeit zu Recht verneint. Das Vorbringen der Beschwerde
fuhrt auch im Zusammenhang mit dem erstinstanzlichen Vortrag des Klagers zu keiner
anderen rechtlichen Beurteilung, so dass es mangels einschlagiger spezialgesetzli-
cher Zuweisung der hier zweifellos bestehenden birgerlichen Rechtsstreitigkeit in die
Fachzustandigkeit der Arbeitsgerichte bei der Verweisung an das dann nach 88 13, 23
Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG, 12, 17 ZPO zustandige Landgericht Dusseldorf zu verbleiben
hat.

Im Einzelnen:

a. Die Fiktionswirkung aus 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG hindert die Rechtswegzustan-
digkeit der Arbeitsgerichte im vorliegenden Fall nicht. Danach ,gilt“ unter anderem
der Geschéftsfuhrer einer GmbH wahrend des Zeitraums seiner Bestellung als
Vertretungsorgan der Gesellschaft nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsge-
richtsgesetzes, so dass der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten selbst dann nicht
eroffnet sein kann, wenn materiell-rechtlich seiner Bestellung ein Arbeitsverhaltnis
statt eines freien Dienstverhéltnisses zugrunde liegen sollte. Diese Fiktionswir-
kung endete im vorliegenden Fall mit der ihm zusammen mit der Kiindigung vom
23.11.2020 bekannt gemachten Abberufung des Klagers als Geschéftsfihrer. So-
mit sperrte die Regelung des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG den Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten bereits bei Klageerhebung nicht mehr, unabhangig davon, dass
selbst eine spatere Abberufung noch im Rechtswegverfahren zu beriicksichtigen
gewesen ware, wenn die Fiktionswirkung bei Rechtshangigkeit der Klage noch be-
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standen hatte und erst im laufenden Rechtsstreit bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung Uber den Rechtsweg weggefallen ware (BAG vom 03.12.2014 — 10 AZB
98/14, juris, Rz. 21ff.; BAG vom 22.10.2014 — 10 AZB 46/14, juris, Rz. 26 ff.).

. Der bloRe Wegfall der gesetzlichen Fiktion fiihrt allerdings — wie schon das Ar-
beitsgericht zutreffend erkannt hat — nicht automatisch schon dann zur Zustandig-
keit der Arbeitsgerichte, wenn die klagende Partei nur behauptet bzw. die Ansicht
vertritt, in einem Arbeitsverhaltnis beschaftigt (gewesen) zu sein. Mit der Abberu-
fung als Geschaftsfuhrer entféllt nur die bisherige gesetzliche negative Fiktion.
Nicht hingegen &ndert sich der rechtliche Charakter des Anstellungsverhaltnisses
eines Organvertreters allein durch dessen Abberufung. Durch die Abberufung wird
ein bisheriges Dienstverhéltnis des Geschaftsfuhrers nicht zum Arbeitsverhaltnis
(BAG vom 08.02.2022 — 9 AZB 40/21, juris, Rz. 18; BAG vom 21.01.2019 — 9 AZB
23/18, juris, Rz. 17; BAG vom 15.11.2013 — 10 AZB 28/13, juris, Rz. 16). Mithin ist
nach Abberufung festzustellen, ob der Tatigkeit des Klagers materiell-rechtlich ein
Arbeitsverhdltnis oder ein freies Dienstverhéltnis zugrunde gelegen hat. Dabei
tragt der Klager die Darlegungslast fur die die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte
begriindenden Umsténde, hier also fur das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses.

. Zunachst folgt aus der Antragstellung des Klagers, der die Feststellungsantrage
dahingehend formuliert hat ,festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien...“ nicht vor dem 30.04.2021 beendet worden sei, kein sog. ,sic-non®-
Fall, in dem bei streitiger Tatsachengrundlage allein die bloRe Rechtsansicht der
klagenden Partei, es bestehe ein Arbeitsverhaltnis, bereits zur Begrindung des
Rechtsweges nach 88 2 Abs. 1 Nr. 3a/bi.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG ausreicht.

Das ergibt die Auslegung der Klageantrage. Diese fuihrt ebenso wie in dem von
dem Bundesarbeitsgericht mit Beschluss vom 21.01.2019 (9 AZB 23/18, juris, Rz.
6, 21) entschiedenen Fall zu dem Ergebnis, dass Uber den engen Wortlaut hinaus
die Feststellung der Nichtbeendigung des Vertragsverhaltnisses unabhangig da-
von beantragt wird, ob dieses nun als Arbeitsverhaltnis oder freies Dienstverhéaltnis
einzuordnen ist. Diese Auslegung hat das Arbeitsgericht in dem angefochtenen
Beschluss vom 23.09.2021 bereits zutreffend vorgenommen und diesem Teil der
Beschlussbegrindung ist der Klager auch nicht entgegengetreten. Die Beschwer-
dekammer macht sich die Auslegung des Arbeitsgerichts gleichfalls entsprechend
8§ 69 Abs. 2 ArbGG zu eigen und nimmt zur Vermeidung unndétiger Wiederholungen
hierauf Bezug.

. Die damit zu prifende Einordnung des Vertragsverhaltnisses der Parteien ergibt,
dass der Klager als Fremdgeschéftsfiihrer im Rahmen eines freien Dienstverhalt-
nisses und nicht im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses fir die Beklagte tatig ge-
worden ist. Das Vorbringen des Klagers reicht in beiden Instanzen auch nach An-
sicht der Beschwerdekammer nicht zur schlissigen Begrindung der Vorausset-
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zungen der 88 2 Abs. 1 Nr. 3a) / b), 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG und damit zur Begruin-
dung der Fachzustandigkeit der Arbeitsgerichte aus, so dass es bei dem Ergebnis
der Entscheidung des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 23.09.2021 verbleibt.

aa. Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich von einem Dienstverhaltnis
durch den Grad der personlichen Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung
Verpflichtete befindet. Nach § 611a Abs. 1 BGB ist Arbeitnehmer, wer durch den
Arbeitsvertrag im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,
fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet ist. Das Wei-
sungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen. Wei-
sungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann. Der Grad der personlichen Abh&angigkeit hangt
dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Fir die Feststellung, ob
ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstande vorzuneh-
men. Zeigt die tatsachliche Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses, dass es sich
um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht
an. Die durch Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes und anderer Gesetze vom 21. Februar 2017 (BGBI. | S. 258, 261) einge-
fugte, am 1. April 2017 in Kraft getretene Regelung des § 611a BGB entspricht
hinsichtlich der Abgrenzung von Arbeitsverhéltnis und freiem Dienstverhaltnis in
Abs. 1 den nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gel-
tenden, aus 8 84 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 HGB abgeleiteten Grundséatzen (BAG
vom 21.01.2019 — 9 AZB 23/18, juris, Rz. 23; vgl. auch BAG vom 17.10.2017 — 9
AZR 792/16, juris, Rz. 12; BAG vom 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, juris, Rz. 16).

Auszugehen ist bei der Rechtswegentscheidung vom allgemeinen nationalen und
nicht von einem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff (vgl. zum Status von Ge-
schaftsfuhrern nach der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 EuGH vom 10.09.2015 —
C-47/14 [Holterman Ferho Exploitatie ua.], juris, Rz. 41 ff.; nach der Richtli-
nie 98/59/EG EuGH vom 09.07.2015 — C-229/14 [Balkaya], juris, Rz. 34; nach der
Richtlinie 92/85/EWG EuGH vom 11.11.2010 — C-232/09 [Danosa], juris, Rz. 51).
Die Frage des Zugangs zu den Gerichten fir Arbeitssachen und der Abgrenzung
der Zustandigkeitsbereiche der nationalen Gerichte fallt nicht in den Anwendungs-
bereich des Unionsrechts. Das Arbeitsgerichtsgesetz basiert nicht auf Unionsrecht
und setzt dieses nicht um. 8 5 ArbGG liegt keine unionsrechtliche Bestimmung
zugrunde. Durch dieses Verstandnis wird dem Dienstverpflichteten ein ggf. uni-
onsrechtlich vermittelter Schutz nicht versagt. Der unionsrechtliche Arbeitnehmer-
begriff ist in Bereichen, in denen Unionsrecht anzuwenden ist, das nicht auf den
Arbeitnehmerbegriff des nationalen Rechts verweist, unabhangig davon zu beach-
ten, ob der Rechtsstreit vor den Gerichten fir Arbeitssachen oder den ordentlichen
Gerichten gefuhrt wird (BAG vom 08.02.2022 — 9 AZB 40/21, juris, Rz. 16; BAG
vom 21.01.2019 — 9 AZB 23/18, juris, Rz. 14).

bb. Der Geschéftsfuhrer einer GmbH wird fir diese in aller Regel auf der
Grundlage eines freien Dienstvertrags, nicht eines Arbeitsvertrags tatig (BAG vom
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08.02.2022 — 9 AZB 40/21, juris, Rz. 22; BAG vom 21.01.2019 — 9 AZB 23/18,
juris, Rz. 24; BAG vom 24.11.2005 — 2 AZR 614/04, juris, Rz. 18; BGH vom
10.05.2010 - Il ZR 70/09, juris, Rz. 7).

Auch gegenuber einem Geschaftsfiihrer als freiem Dienstnehmer steht der Gesell-
schaft ein unternehmerisches Weisungsrecht zu. Eine Weisungsgebundenheit des
GmbH-Geschaftsfuhrers, die so stark ist, dass sie auf einen Status als Arbeitneh-
mer schlieRen lasst, kommt allenfalls in extremen Ausnahmeféllen in Betracht
(BAG vom 08.02.2022 — 9 AZB 40/21, juris, Rz. 22; BAG vom 27.04.2021 — 2 AZR
540/20, juris, Rz. 20; BAG vom 11.06.2020 — 2 AZR 374/19, juris, Rz. 25). Dies
wirde voraussetzen, dass die Gesellschaft eine - Uber ihr gesellschaftliches Wei-
sungsrecht hinausgehende - Weisungsbefugnis auch bezliglich der Umstande
hat, unter denen der Geschaftsfihrer seine Leistung zu erbringen hat, und die
konkreten Modalitaten der Leistungserbringung durch arbeitsbegleitende und ver-
fahrensorientierte Weisungen bestimmen kann (BAG vom 08.02.2022 — 9 AZB
40/21, juris, Rz. 22; BAG vom 21.01.2019 — 9 AZB 23/18, juris, Rz. 24).

cc. Die Voraussetzungen eines solchen Ausnahmefalls hat der Klager hier —
wie schon das Arbeitsgericht im Ergebnis zu Recht festgestellt hat — weder nach
dem Geschéftsfuhrerdienstvertrag noch nach der tatsachlichen Vertragspraxis
schlissig dargelegt.

1) Der Umstand, dass der Geschéftsfuhrerdienstvertrag unter 8 1 Ziffer 1
eine sogenannte unechte Gesamtvertretung des Klagers als nach Prdambel und
auch tatsachlicher Handhabung alleinigem Geschéftsfihrer gemeinsam mit einem
Prokuristen vorsah, begriindet zwar gesellschaftsrechtlich in der Tat eine unzulas-
sige Beschrankung der organschaftlichen Vertretungsmacht des Geschéftsfiihrers
(vgl. OLG Miunchen vom 25.07.2017 — 31 Wx 194/17, juris, Rz. 9; OLG Schleswig-
Holstein vom 15.12.2010 — 2 W 150/10, juris, Rz. 17; Schneider in: Scholz,
GmbHG, 13. Auflage, 8 35 Rn. 113; Stephan/Tieves in: MiKo-GmbHG, 3. Auflage,
8 35 Rn. 126; Beurskens in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Auflage, § 35
Rn. 49; Lenz in: Michalski/Heidinger/Leible/T., GmbHG, 3. Auflage, § 35 Rn. 61 f.,
alle m.w.N.; fir das Personengesellschaftsrecht zudem BGH vom 06.02.1958 — 1|
ZR 210/56, juris, Rz. 9). Diese ware nicht eintragungsfahig im Handelsregister ge-
wesen (vgl. dazu OLG Munchen vom 25.07.2017 — 31 Wx 194/17, juris, Rz. 9).
Bemerkenswert ist insoweit, dass sie aber auch nie entsprechend Eingang in das
Handelsregister gefunden hat, sondern dort ganz im Gegenteil und offenbar auf
der Satzung beruhend, jedenfalls aber mit der Publizitatswirkung nach § 15 HGB
versehen bekanntgemacht ist, dass bei Bestellung lediglich eines Geschaftsfih-
rers dieser alleinvertretungsberechtigt ist.

Kollidiert eine dienstvertragliche Regelung mit gesetzlichen oder Satzungsbestim-
mungen der Gesellschaft, entfalten allein letztere, nicht aber die Regelungen des
Dienstvertrages organisationsrechtliche Wirkung (Reufels in: Himmerich/Reufels,
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Gestaltung von Arbeitsvertragen, 4. Auflage, § 2: Dienstvertrage mit GmbH-Ge-
schaftsfuhrern, Rn. 119). Der Geschaftsfuhrerdienstvertrag regelt die Rechtsbe-
ziehungen zwischen dem Geschaftsfihrer und der Gesellschaft nachrangig zum
gesellschaftsrechtlichen Organverhaltnis, also nur insoweit, als sie nicht bereits
durch die organschatftliche Stellung des Geschéftsfuhrers vorgegeben sind. Der
vertragliche Gestaltungsspielraum der Parteien wird durch die zwingenden Anfor-
derungen begrenzt, welche sich im Interesse einer Gewahrleistung der Funktions-
tuchtigkeit der Gesellschaft aus dem Organverhaltnis ergeben (BGH vom
10.05.2010 — Il ZR 70/09, NZA 2010, 889, 890, Rz. 7 und 8).

Spricht damit ohnehin bereits viel fur die Unwirksamkeit der Regelung unter § 1
Ziffer 1 Satz 2 des Geschaftsfiuhrerdienstvertrags, ist dem Klager allerdings durch-
aus darin beizupflichten, dass diese Regelung insoweit atypisch fur einen Ge-
schaftsfuhrerdienstvertrag und den Status eines Geschéftsfuhrers ist. Sie wider-
spricht schlicht der gesetzlichen, organschaftlichen Vertretungsmacht nach 8 35
GmbHG.

Das macht den von einer solchen, unwirksamen vertraglichen Regelung betroffe-
nen Geschaftsfuhrer aber nicht per se zum Arbeitnehmer. Er bleibt vielmehr dem
Vertrag gemald Geschéftsfuhrer der Gesellschaft und seine als Dienstvertrag ge-
schlossene Vereinbarung mit der Gesellschaft wandelt sich nicht durch eine unzu-
lassige Teilregelung in einen Arbeitsvertrag um. Die Regelung bildet einen Teilas-
pekt der Gesamtwirdigung ab, ersetzt diese jedoch nicht. Denn auch bei tatsach-
licher Anwendung der unwirksamen Vertragsregelung in der Vertragspraxis be-
deutet die gemeinschaftliche Vertretung mit einem Prokuristen nicht, dass der Kla-
ger damit diesem gegenuber weisungsgebunden wére. Es bedeutet lediglich, dass
seine Vertretungsmacht — unzulassig — vertraglich beschrankt wurde. Entschei-
dend flr die Abgrenzung von Dienst- und Arbeitsverhaltnis ist dann immer noch,
ob der Klager tatsachlich und in welchem Umfang Weisungen zu seiner Tatigkeit
unterlag. Dass solche von den Prokuristen ausgegangen waren, behauptet der
Klager selbst nicht. Er behauptet vielmehr, Weisungen der Geschaftsfuhrer der
Hauptgesellschafterin unterworfen gewesen zu sein. Diese kdnnen aber als Ge-
sellschaftervertreter auch das gesellschaftliche Weisungsrecht austiben, was den
Geschaftsfuhrer nicht zum Arbeitnehmer macht (vgl. BAG vom 08.02.2022 — 9
AZB 40/21, juris, Rz. 22; BAG vom 21.01.2019 — 9 AZB 23/18, juris, Rz. 24). Dem-
entsprechend kommt es insoweit entscheidend auf die gelebte Vertragspraxis an.
Die Regelung des 8§ 1 Ziffer 1 Satz 2 des Dienstvertrages ist fur sich genommen
auch kein Beleg fur die Richtigkeit der Pauschalbehauptung des Klagers, seine
Befugnisse seien nicht Uber die der beiden Prokuristen hinausgegangen.

(2) Die Regelungen unter § 1 Ziffer 6 und 8 des Dienstvertrags begriinden
keinen Arbeithnehmerstatus des Klagers. Denn die Festlegung eines vertraglichen
Dienstortes bedeutet nicht, dass damit der Arbeitsort Uber Weisungen festgelegt
wére. Entweder nimmt man mit dem Klager an, der Arbeitsort sei damit zugleich
festgelegt worden. Dann unterlag der Klager insoweit aber keinen Weisungen
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mehr, sondern es fand eine dienstvertragliche Festlegung statt. Wo der Vertrag
abschlielRend Vorgaben macht, besteht kein Weisungsrecht eines (potentiellen)
Arbeitgebers. Ohnehin ist die Annahme einer Festlegung des Arbeitsortes jedoch
abwegig, denn dann bedurfte es kaum Regelungen wie der unter § 4 Ziffer 1 des
Geschaftsfuhrerdienstvertrags, die sich mit Geschaftsreisen beschaftigt. Dass
diese wiederum dem Klager per Weisung — von wem und wann auch immer —
vorgegeben und nicht eigenstandig von ihm geplant und durchgefihrt worden wa-
ren, tragt der Klager mit keinem Wort vor.

Dass der Klager ,mindestens” zu den allgemein geltenden Arbeitszeiten der lei-
tenden kaufmannischen Angestellten zur Verfligung stehen musste, ist ebenfalls
nicht Gegenstand einer einseitig vorgegebenen und damit flr Arbeitsverhaltnisse
typischen Weisung, sondern der vertraglichen Vereinbarung der Parteien. Die Re-
gelung besagt nichts dazu, an welchem Ort und in welcher Weise der Klager zur
Verfiigung zu stehen hatte. Insoweit erfillte selbst die telefonische Erreichbarkeit
beispielsweise im Rahmen eines Restaurantbesuchs oder bei anderen, nicht un-
mittelbar arbeitsbezogenen Tatigkeiten die Anforderungen dieser Vertragsklausel,
die ihrerseits wiederum nachvollziehbar ist, da der Klager nun einmal als Alleinge-
schaftsfihrer der Beklagten und damit einziges Geschaftsfuhrungsorgan erreich-
bar sein musste. Eine solche Regelung bildet somit typisch die Anforderungen an
eine Geschaftsfuhrertatigkeit ab. Hier kommt hinzu, dass der Klager nach § 1 Ziffer
5 des Vertrages ja auch alle arbeitsrechtlichen Pflichten und Rechte der Gesell-
schaft gegeniber ihren Arbeitnehmern wahrzunehmen hatte. Auch das charakte-
risiert den auf Basis eines freien Dienstvertrages im Rahmen vereinbarter Ge-
schaftsbesorgung handelnden Geschaftsfiihrer und nicht einen weisungsgebun-
denen Arbeitnehmer. Dass, wann, von wem und wie der Klager hingegen ange-
wiesen worden ware, zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort einer
bestimmten Téatigkeit nachzugehen, tragt er nicht vor, dass solcherlei Weisungen
Uber ein gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht hinausgehend derart seine Ar-
beitsleistung konkretisiert hatten, dass sich die Annahme einer arbeitsrechtlichen
Weisungsunterworfenheit rechtfertigen liel3e, ebenso wenig.

(3) Die Urlaubsregelung unter § 5 des Geschéftsfuhrerdienstvertrages be-
grindet kein wesentliches Indiz fir die Annahme eines Arbeits- statt eines freien
Dienstverhaltnisses. Denn im Unterschied zu den prozessualen Regelungen zur
Rechtswegbestimmung, die wie bereits aufgezeigt nationalstaatliches Recht ohne
Bezug zu europarechtlichen Vorgaben sind, ist der Arbeitnehmerbegriff des § 2
BUrIG europarechtlich determiniert. Anders als fur den Arbeitnehmerbegriff nach
8 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG sind fir die Auslegung des § 2 BUrlG die vom Gerichts-
hof der Europaischen Union entwickelten Grundsétze zum Arbeitnehmerbegriff
(vgl. EuGH vom 17.03.2021 — C-585/19 [Academia de Studii Economice din
Bucuresti], juris, Rz. 58 f.) heranzuziehen. Der unionsrechtliche Arbeithehmerbe-
griff beeinflusst nationales Recht mithin dort, wo unionsrechtliche Vorgaben fiir die
Regelungsmaterie existieren (vgl. BAG vom 27.04.2021 — 2 AZR 540/20, juris, Rz.
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23). Liegen die Voraussetzungen fir eine Arbeithnehmereigenschaft nach nationa-
lem Recht nicht vor, ist es danach nicht ausgeschlossen, diese Person als Arbeit-
nehmer im Sinne des Unionsrechts einzustufen und 8§ 2 BUrlG richtlinienkonform
auf diesen Personenkreis zu erstrecken. Dies betrifft unter anderem auch Fremd-
und Minderheitsgeschéaftsfuhrer einer GmbH (vgl. EuGH vom 11.11.2010 — C-
232/09 [Danosa], juris, Rz. 41 und insgesamt BAG vom 08.02.2022 — 9 AZB 40/21,
juris, Rz. 20). Mithin besagt eine vertragliche Regelung, die — ggfs. auch nur vor-
sorglich — gegentber dem Fremdgeschaftsfihrer Bezug auf das BUrlG und den
Mindesturlaubsanspruch nimmt, nichts zur Einordnung des Vertragsverhaltnisses
als Arbeitsverhaltnis nach nationalstaatlichem, deutschem Prozessrecht. Das gilt
erst recht deshalb, weil von 8§ 2 BUrlG auch arbeitnehmerahnliche Personen er-
fasst werden, die freie, aber wirtschaftlich abh&ngige Dienstnehmer und damit
keine Arbeitnehmer im Sinne von 8§ 611a BGB sind.

(4) Begriinden die von dem Klager angefuhrten Vertragsregelungen mithin
zwar zu § 1 Ziffer 1 Satz 2 — jedoch nicht im Ubrigen — die Annahme einer Teilab-
weichung von der Vertragstypik eines freien Geschaftsfihrerdienstvertrages,
ergibt sich daraus gleichwohl weder in der Einzelbetrachtung noch in der Gesamt-
schau ein wesentliches Indiz fur die Annahme des besagten ,extremen Ausnah-
mefalls® einer weisungsgebundenen Tatigkeit des Fremdgeschaftsfuhrers als Ar-
beitnehmer (vgl. hierzu erneut BAG vom 08.02.2022 — 9 AZB 40/21, juris, Rz. 22;
BAG vom 27.04.2021 - 2 AZR 540/20, juris, Rz. 20; BAG vom 11.06.2020 — 2 AZR
374/19, juris, Rz. 25). Hinzu kommt, dass der Klager die vielfaltigen anderen Re-
gelungen seines Vertrages, die typisch fur freie Geschaftsfuhrerdienstvertrage
sind, in seiner Argumentation quasi vollkommen ,unter den Tisch fallen lasst“. Das
betrifft die Regelungen zu 8§ 1 Ziffer 1 Satz 1, Ziffer 3, Ziffer 4, Ziffer 5, § 2, 8§ 3
Ziffer 2 und 4 sowie § 4 Ziffer 4.

(5) Hinzu kommt wesentlich, dass der Klager nur pauschal bzw. mit wenigen,
fur die immerhin Gber mehr 12 Monate reichende Téatigkeit erkennbar nicht pra-
genden E-Mails eine angebliche Weisungsunterworfenheit behauptet und zudem
zu dem Gegenvorbringen der Beklagten und deren Vorlage des Anlagenkonvoluts
B3 — 5 sowie B6 — 8 zum eigenstandigen Ausspruch von Kindigungen, Freistel-
lungen, dem Abschluss von Arbeits- und Aufhebungsvertragen nicht ebenso kon-
kret Stellung bezieht. Die mit der Beschwerdebegriindung wiederholte Pau-
schalbehauptung, keinerlei Weisungsrechte gegeniber Arbeithehmern ausgetibt
zu haben und selbst durchgehend weisungsgebunden tatig gewesen zu sein, ist
mit dem substantiierten und durch Anlagen belegten Gegenvorbringen der Beklag-
ten nicht in Einklang zu bringen und vermag damit keinen schlissigen, substanti-
lerten Vortrag zu ersetzen. Das Arbeitsgericht hat dies bereits zutreffend im Nich-
tabhilfebeschluss vom 17.02.2022 auf Seite 2 und 3 festgestellt, worauf die Be-
schwerdekammer ergédnzend in entsprechender Anwendung des 8§ 69 Abs. 2 Ar-
bGG Bezug nimmt. Der — wie zuvor bereits beschrieben — erforderliche extreme
Ausnahmefall zur Begrindung einer Abweichung von der Typik der Einordnung
eines Geschéftsfihreranstellungsvertrages als freies Dienstverhéaltnis kann damit
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nicht begrindet werden. Dass und in welcher konkreten, tber blo3e Einzelféalle
hinausgehenden Weise die Gesellschaft eine — Uber ihr gesellschaftsrechtliches
Weisungsrecht hinausgehende — Weisungsbefugnis bezuglich der Umstande aus-
geulbt hat, unter denen der Geschaftsfuhrer seine Leistung zu erbringen hat, und
die konkreten Modalitaten der Leistungserbringung durch arbeitsbegleitende und
verfahrensorientierte Weisungen bestimmen konnte (vgl. BAG vom 08.02.2022 —
9 AZB 40/21, juris, Rz. 22; BAG vom 21.01.2019 — 9 AZB 23/18, juris, Rz. 24),
l&sst sich dem Vorbringen des Klagers mangels hinreichender Substanz nicht ent-
nehmen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Danach hat der Klager die Kosten
des von ihm erfolglos betriebenen Beschwerdeverfahrens zu tragen.

V.

Der Streitwert betragt fur das Beschwerdeverfahren nach der stdndigen Rechtspre-
chung der Beschwerdekammer 1/3 des Hauptsachestreitwertes, beruhend auf den kl&-
gerseits gemachten Angaben. Der Hauptsachestreitwert betrdgt danach 30.000,- €
(Klageantrag 1: 3 Bruttogehalter; Klageantrag 2: ohne Wertansatz; Klageantrag 3: 1
Bruttogehalt). Daraus folgt die Wertfestsetzung in Héhe von 10.000,- € fur das Be-
schwerdeverfahren.

V.
Die Rechtsbeschwerde wird mangels dies nach § 17a Abs. 4 Satz 5 GVG rechtferti-

gender Grunde nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist kein Rechtsmittel gegeben.

Klein



