Bundesarbeitsgericht

Beschluss

8§ 2 Abs 1 Nr 3 Buchsta, 5 Abs 1,48 Abs 1 ArbGG; §§ 17a Abs 2, 17a Abs 4 GVG;
§ 57 ZPO

1. Ein im Verfahren auf Bestellung eines Prozessvertreters nach § 57 ZPO

ergangener Verweisungsbeschluss hat keine bindende Wirkung fiir das
sich anschliefende Hauptsacheverfahren. Es handelt sich insoweit um
zwei verschiedene Rechtstreitigkeiten.

. Der Geschiftsfiithrer einer GmbH wird fiir diese in aller Regel auf der

Grundlage eines freien Dienstvertrags, nicht eines Arbeitsvertrags tatig.
Auch gegeniiber einem Geschiftsfiihrer als freiem Dienstnehmer steht
der Gesellschaft ein unternehmerisches Weisungsrecht 2zu. Eine
Weisungsgebundenheit des GmbH-Geschiftsfiihrers, die so stark ist, dass
sie auf einen Status als Arbeitnehmer schliefien lasst, kommt allenfalls
in extremen Ausnahmefillen in Betracht.

. Der Geschiftsfiihrer einer GmbH verkorpert als gesetzlicher Vertreter der

Gesellschaft (§ 35 Abs. 1 GmbHG) den Arbeitgeber.

. Der typische Geschiaftsfiihrer einer GmbH nimmt Arbeitgeberfunktionen

wahr und ist deshalb keine arbeitnehmerdhnliche, sondern eine im
Arbeitgeberlager stehende Person. Durch die gesetzlich und nach aufien
nicht beschrinkten Vertretungsbefugnisse unterscheidet sich der
Geschiftsfithrer einer GmbH grundlegend von anderen leitenden oder
nichtleitenden Arbeitnehmern.

BAG, Beschluss vom 08.02.2022 Az.:9 AZB 40/21

Tenor:

1. Die Rechtsbeschwerde der Klagerin gegen den Beschluss des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 22. Oktober 2021 - 3 Ta 134/21 - wird zurickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens zu tragen.

3. Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 6.346,23 Euro festgesetzt.

Griinde:

1

I. Die Parteien streiten tiber die Abgeltung von Urlaub und in diesem Zusammenhang
Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs zu den Gerichten fir Arbeitssachen.

2

Die Klagerin war bei der Beklagten ab dem 1. Oktober 2016 als Geschéaftsfihrerin
angestellt. Zur Regelung der Geschéftsfihrertatigkeit schlossen die Parteien am 12.
August 2016 einen ,Geschaftsfihrervertrag®, in dem es ua. heifdt:



»8 1 Aufgaben und Pflichten

Der Geschaftsfihrer fihrt die Geschéfte der Gesellschaft nach Mafigabe der Gesetze,
des Gesellschaftsvertrages, der jeweils gultigen Geschaftsordnung far die
Geschaftsfihrung und nach diesem Geschaftsfihrervertrag. Der Geschéftsfihrer
stellt der Gesellschaft seine Kenntnisse und Erfahrungen zur Verfigung. Ihm
obliegen Leitung und Uberwachung des Gesamtunternehmens, unbeschadet gleicher
Rechte und Pflichten etwaiger weiterer Geschéftsfihrer. In allen Angelegenheiten, die
der Geschéaftsbetrieb mit sich bringt, entscheidet der Geschéaftsfihrer frei.

(1)

Der Geschéftsfuhrer vertritt die Gesellschaft gerichtlich und aufiergerichtlich. Die
Festlegung der Vertretungsbefugnis erfolgt auf Grundlage der Regelungen des
Gesellschaftsvertrages der Gesellschaft durch die Gesellschafterversammlung.

(2)
Die Gesellschaft kann weitere Geschéaftsfiihrer bestellen.

(3)

Der Geschaftsfiuhrer hat die Geschéfte der Gesellschaft mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns zu fihren. Er nimmt die Rechte und Pflichten eines
Arbeitgebers im Sinne des Arbeits-, Sozial- und Steuerrechts wahr.

(4)

Die Befugnis zur Geschiéftsfihrung umfasst die Vornahme aller Mafinahmen im
Rahmen des gewthnlichen Geschéftsbetriebs der Gesellschaft, soweit nicht nach der
Geschaftsordnung fur die Geschaftsfihrung oder nach diesem Vertrag ein
zustimmungsbedurftiges Geschaft vorliegt.

(5)
Der Geschaftsfiihrer ist von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit.

«©
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Die Parteien vereinbarten im Geschéaftsfihrervertrag als Verglitung der Kligerin ein
Jahresgehalt iHv. 60.000,00 Euro brutto zuztiglich eines jahrlichen Bonus, dessen
Hohe von der Gesellschafterversammlung unter Bertlicksichtigung des Ergebnisses
des vorausgegangenen Geschaftsjahres jahrlich neu festgelegt wird.

4
Die Klagerin hat das Anstellungsverhéltnis zum 29. Januar 2020 gekutindigt und
zugleich das Amt als Geschaftsfihrerin niedergelegt. Ihre Eintragung als
Geschaftsfihrerin im Handelsregister wurde am 10. Februar 2020 geléscht.
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Am 20. Mai 2020 hat die Klagerin beim Landgericht Wiesbaden beantragt, fiir ein
beabsichtigtes Klageverfahren auf Urlaubsabgeltung flir die nunmehr
geschaftsfiihrerlose Beklagte einen besonderen Vertreter nach § 57 ZPO zu bestellen.



Das Landgericht Wiesbaden hat den beschrittenen Rechtsweg zu den Gerichten der
ordentlichen Gerichtsbarkeit mit Beschluss vom 29. September 2020 - 9 O 1023/20
- fir unzulassig erklart und die Sache an das Arbeitsgericht Wiesbaden verwiesen.
Dieses hat mit Beschluss vom 3. Februar 2021 - 6 AR 4/20 - Rechtsanwalt K gemaf’
§ 57 ZPO als Prozesspfleger fur die Beklagte bestellt.
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Mit der am 9. April 2021 beim Arbeitsgericht Wiesbaden eingegangenen Klage
verlangt die Klagerin die Abgeltung von insgesamt 33 Urlaubstagen aus den Jahren
2018 bis 2020 mit 6.346,23 Euro brutto nebst Zinsen. Sie hat die Ansicht vertreten,
der Rechtsweg zu den Gerichten flir Arbeitssachen sei eroffnet. Der rechtskraftige
Beschluss des Landgerichts Wiesbaden vom 29. September 2020 entfalte geméafs §
17a Abs. 2 Satz 3 GVG Bindungswirkung fir das Prozessgericht.

7
Die Klagerin hat angektindigt zu beantragen,

die Beklagte zu verurteilen, an sie Urlaubsabgeltung in Héhe eines Betrags von
6.346,23 Euro brutto nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 1. Februar 2020 zu zahlen.
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Das Arbeitsgericht hat den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen nicht
er6ffnet erklart und den Rechtsstreit an das Landgericht Wiesbaden verwiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat die sofortige Beschwerde der Kldgerin zurtickgewiesen. Mit
der Rechtsbeschwerde begehrt die Klagerin weiterhin, den Rechtsweg zu den
Gerichten fir Arbeitssachen fir zulassig zu erklaren.
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II. Die nach § 17a Abs. 4 Satz 4 GVG statthafte und nach § 78 ArbGG, 8§ 574 ff. ZPO
zulassige Rechtsbeschwerde der Klagerin ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat im Ergebnis zu Recht erkannt, dass der Rechtsweg zu den Gerichten fur
Arbeitssachen nicht eroffnet ist.
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1. Der Verweisung des Rechtsstreits durch das Landesarbeitsgericht stand nicht die
Bindungswirkung des rechtskraftigen Beschlusses des Landgerichts Wiesbaden vom
29. September 2020 - 9 O 1023/20 - entgegen, mit dem dieses fur das
Bestellungsverfahren nach § 57 ZPO den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
fir unzuldssig erachtet und die Sache an das Arbeitsgericht Wiesbaden verwiesen
hat.
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a) Gemafs § 17a Abs. 2 Satz 3 GVG, § 48 Abs. 1 ArbGG sind rechtskraftige
Verweisungsbeschliisse flr das Gericht, an das der Rechtsstreit verwiesen worden
ist, bindend. Die Bindungswirkung des Verweisungsbeschlusses bezieht sich auf den
»sRechtsstreit”, in dem er ergangen ist (vgl. zum isolierten Prozesskostenhilfeverfahren
BAG 27. Oktober 1992 - 5 AS 5/92 - zu II 4 der Grunde; BGH 18. April 1991 -1 AZR
748/90 - zu IlII 2 der Grinde). Der Begriff ,Rechtsstreit in § 17a Abs. 2 GVG erfasst
nicht nur das kontradiktorische Erkenntnisverfahren, sondern kann weitere, dem
Erkenntnisverfahren vor-, nach- oder nebengelagerte Verfahren erfassen. Dies folgt
bereits aus dem Wortlaut, der in § 17a Abs. 2 Satz 2 GVG neben dem Kléager den
Antragsteller auffihrt, und entspricht dem Ziel der Regelung, Gerichtsverfahren zu
vereinfachen und zZu beschleunigen, indem ohne langwierige
Zustandigkeitsstreitigkeiten Klarheit Giber den zulassigen Rechtsweg erlangt werden



kann (BGH 21. Oktober 2020 - XII ZB 276/20 - Rn. 20; 11. Juli 2017 - X ARZ 76/17
- Rn. 12).
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b) Danach hat ein im Verfahren auf Bestellung eines Prozessvertreters nach § 57 ZPO
ergangener Verweisungsbeschluss keine bindende Wirkung fir das sich
anschlieffende Hauptsacheverfahren. Es handelt sich insoweit um zwei verschiedene
Rechtstreitigkeiten. Fiele die Beurteilung anders aus, ware der nicht prozessfidhigen
Partei entgegen Art. 19 Abs. 4 GG der Rechtsweg versperrt. Sie hatte weder in dem
vorgelagerten Bestellungsverfahren nach § 57 ZPO noch in dem sich daran
anschliefenden Hauptsacheverfahren die Moéglichkeit, die Zustandigkeitsfrage -
gegebenenfalls durch Ausschépfung des Rechtswegs - klaren zu lassen. Mangels
Prozessfihigkeit konnte sie gegen eine Entscheidung tUber den Rechtsweg im
Bestellungsverfahren nicht die nach § 17a Abs. 4 GVG vorgesehenen Rechtsmittel
einlegen und wire dann im sich anschlieffenden Erkenntnisverfahren daran
gebunden.
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2. Der Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen ist nicht eréffnet. Gegenstand
des Verfahrens ist nicht eine Streitigkeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber iSv.
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a ArbGG.

14

a) Die Gerichte fuir Arbeitssachen sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a ArbGG
ausschliefflich  zustdndig flr  burgerliche Rechtsstreitigkeiten  zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhéltnis. Wer Arbeitnehmer im
Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes ist, bestimmt § 5 ArbGG.
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aa) Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG sind Arbeitnehmer Arbeiter und Angestellte sowie
die zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten. Als Arbeitnehmer gelten nach § 5 Abs.
1 Satz 2 ArbGG auch die in Heimarbeit Beschaftigten und die ihnen Gleichgestellten
sowie sonstige Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbststidndigkeit als
arbeitnehmerdhnliche Personen anzusehen sind.
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bb) Auszugehen ist dabei vom allgemeinen nationalen und nicht von einem
unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff (vgl. zum Status von Geschéaftsfihrern nach
der Verordnung (EG) Nr. 44 /2001 EuGH 10. September 2015 - C-47/ 14 - [Holterman
Ferho Exploitatie ua.] Rn. 41 ff.; nach der Richtlinie 98/59/EG EuGH 9. Juli 2015 -
C-229/14 - [Balkaya] Rn. 34; nach der Richtlinie 92/85/EWG EuGH 11. November
2010 - C-232/09 - [Danosa] Rn. 51). Die Frage des Zugangs zu den Gerichten far
Arbeitssachen und der Abgrenzung der Zustadndigkeitsbereiche der nationalen
Gerichte fallt nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts. Das
Arbeitsgerichtsgesetz basiert nicht auf Unionsrecht und setzt dieses nicht um. § 5
ArbGG liegt keine unionsrechtliche Bestimmung zugrunde. Durch dieses
Verstidndnis wird dem Dienstverpflichteten ein ggf. unionsrechtlich vermittelter
Schutz nicht versagt. Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist in Bereichen, in
denen Unionsrecht anzuwenden ist, das nicht auf den Arbeitnehmerbegriff des
nationalen Rechts verweist, unabhangig davon zu beachten, ob der Rechtsstreit vor
den Gerichten fir Arbeitssachen oder den ordentlichen Gerichten gefiihrt wird (BAG
21. Januar 2019 - 9 AZB 23/18 - Rn. 14, BAGE 165, 61).
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b) Der Rechtsweg zu den Gerichten fir Arbeitssachen ist nicht bereits nach § 5 Abs.
1 Satz 3 ArbGG ausgeschlossen. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts hat die Klagerin ihr Amt als Geschéaftsfihrerin am 29. Januar
2020 niedergelegt und ist am 10. Februar 2020 als Geschéaftsfihrerin im
Handelsregister ausgetragen worden.
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c) Der Rechtsweg zu den Gerichten fir Arbeitssachen ist nicht nach § 5 Abs. 1 Satz
1 wund Satz 2 ArbGG erdffnet. Der rechtliche Charakter eines
Anstellungsverhéaltnisses eines Organvertreters dndert sich nicht allein dadurch,
dass er abberufen wird. Das Anstellungsverhéaltnis wird durch den Abberufungsakt
nicht zum Arbeitsverhéltnis und der Organvertreter nicht zur arbeitnehmerdhnlichen
Person (BAG 21. Januar 2019 - 9 AZB 23/18 - Rn. 17, BAGE 165, 61). Die Gerichte
fir Arbeitssachen sind deshalb zur Entscheidung des Rechtsstreits nur berufen,
wenn es sich um eine arbeitsrechtliche Streitigkeit iSv. § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a
ArbGG handelt. Dies ist vorliegend nicht der Fall.
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aa) Die Rechtswegzustédndigkeit der Gerichte flir Arbeitssachen ist nicht nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. aiVm. § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG gegeben, weil die Klagerin nicht
Arbeitnehmerin der Beklagten war.
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(1) Im Ergebnis hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt, dass die blofde
Behauptung, das Vertragsverhaltnis der Parteien sei (nach nationalem Recht) als
Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren, nicht die Zustadndigkeit der Gerichte fur
Arbeitssachen begriindet. Es handelt sich bei der Klage nicht um einen sog. Sic-non-
Fall. Nach ihrem Ausscheiden als Geschéaftsfiihrerin kann die Klage nicht nur dann
begriindet sein, wenn das Rechtsverhaltnis der Parteien als Arbeitsverhéltnis iSv. §
611a Abs. 1 BGB einzuordnen ist. Nach § 2 BUrlG unterliegen dem Geltungsbereich
des Bundesurlaubsgesetzes Arbeiter und Angestellte sowie die 2zu ihrer
Berufsausbildung Beschaftigten. Als Arbeitnehmer gelten zudem
arbeitnehmerdhnliche Personen. Anders als flir den Arbeitnehmerbegriff iSv. § 5 Abs.
1 Satz 1 ArbGG sind fir die Auslegung des § 2 BUrlG die vom Gerichtshof der
Europaischen Union entwickelten Grundsétze zum Arbeitnehmerbegriff (vgl. EUGH
17. Méarz 2021 - C-585/19 - [Academia de Studii Economice din Bucuresti] Rn. 58 f.)
heranzuziehen. Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist mafigeblich, wenn - wie
vorliegend mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG - eine unionsrechtliche Regelung
angewandt und in nationales Recht richtlinienkonform umgesetzt oder ausgelegt
werden muss. Er beeinflusst nationales Recht dort, wo unionsrechtliche Vorgaben
fur die Regelungsmaterie existieren (vgl. BAG 27. April 2021 - 2 AZR 540/20 - Rn.
23). Liegen die Voraussetzungen fur eine Arbeitnehmereigenschaft nach nationalem
Recht nicht vor, ist es danach nicht ausgeschlossen, diese Person als Arbeitnehmer
im Sinne des Unionsrechts einzustufen und § 2 BUrIG richtlinienkonform auf diesen
Personenkreis zZu erstrecken. Dies schliefdt auch Fremd- und
Minderheitsgeschaftsfihrer einer GmbH ein (vgl. EuGH 11. November 2010 - C-
232/09 - [Danosa] Rn. 41). Die Rechtswegzustandigkeit kann dann nicht allein durch
das Berufen auf die Arbeitnehmereigenschaft (nach nationalem Recht) begriindet
werden.

21

(2) Die Voraussetzungen eines Arbeitsverhéaltnisses (vgl. dazu ausf. BAG 1. Dezember
2020 - 9 AZR 102/20 - Rn. 30 ff.) mit dem Beklagten hat die Klagerin nicht schlissig
dargelegt.
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(a) Der Geschéftsfuhrer einer GmbH wird fir diese in aller Regel auf der Grundlage
eines freien Dienstvertrags, nicht eines Arbeitsvertrags tatig. Auch gegentiber einem
Geschaftsfuhrer als freiem Dienstnehmer steht der Gesellschaft ein
unternehmerisches Weisungsrecht zu. Eine Weisungsgebundenheit des GmbH-
Geschaftsfihrers, die so stark ist, dass sie auf einen Status als Arbeitnehmer
schliefSen lasst, kommt allenfalls in extremen Ausnahmeféllen in Betracht (BAG 27.
April 2021 - 2 AZR 540/20 - Rn. 20; 11. Juni 2020 - 2 AZR 374/19 - Rn. 25 mwN,
BAGE 171, 44). Dies wurde voraussetzen, dass die Gesellschaft eine - Uber ihr
gesellschaftliches Weisungsrecht hinausgehende - Weisungsbefugnis auch beztiglich
der Umsténde hat, unter denen der Geschéaftsfiihrer seine Leistung zu erbringen hat,
und die konkreten Modalitaten der Leistungserbringung durch arbeitsbegleitende
und verfahrensorientierte Leistungen bestimmen kann (BAG 21. Januar 2019 - 9
AZB 23/18 - Rn. 24, BAGE 165, 61).
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(b) Die Voraussetzungen eines solchen Ausnahmefalls sind im Streitfall nicht erfalit.
Weder die Bestimmungen des Geschéftsfihrervertrags noch die tatsachliche
Vertragsdurchfiihrung lassen den Schluss zu, die Klagerin sei arbeitsrechtlichen
Weisungen der Beklagten unterworfen gewesen. Trotz entsprechender gerichtlicher
Auflage hat die Klagerin nicht zu den tatsdchlichen Voraussetzungen der die
Rechtswegzusténdigkeit begriindenden Arbeitnehmereigenschaft vorgetragen.
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d) Der Rechtsweg zu den Gerichten flr Arbeitssachen ist auch nicht nach § 2 Abs. 1
Nr. 3 Buchst. a iVm. § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG er6ffnet. Die Klagerin ist nicht
arbeitnehmerdhnliche Person iSv. § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG (vgl. zum Begriff der
arbeitnehmerdhnlichen Person BAG 21. Januar 2019 - 9 AZB 23/18 - Rn. 31, BAGE
165, 61). Die von der Klagerin als Geschaftsfihrerin geleisteten Dienste sind nach
ihrer sozialen Typik nicht mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar. Dies ergibt
sich bereits aus der mit ihrem Amt verbundenen Rechtsstellung. Der Geschaftsfiihrer
einer GmbH verkorpert als gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft (§ 35 Abs. 1
GmbHG) den Arbeitgeber. Er nimmt Arbeitgeberfunktionen wahr und ist deshalb
keine arbeitnehmerdhnliche, sondern eine im Arbeitgeberlager stehende Person.
Durch die gesetzlich und nach aufSen nicht beschrankten Vertretungsbefugnisse
unterscheidet sich der Geschéftsfihrer einer GmbH grundlegend von anderen
leitenden oder nichtleitenden Arbeitnehmern (vgl. BAG 21. Januar 2019 - 9 AZB
23/18 - Rn. 39, aa0).
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III. Es handelt sich demnach um eine burgerliche Rechtsstreitigkeit, flir die nach §
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.
Vorliegend ist nach § 17 Abs. 1 ZPO das Landgericht Wiesbaden ortlich zustandig.
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IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.



