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Arbeitsgericht Hamm, 2 Ca 88/12

1. Der Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten steht
8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht entgegen, wenn der abberufene
Geschaftsfuhrer einer GmbH eine Kiindigungsschutzklage erhebt
und geltend macht, dass nach der Abberufung ein
Arbeitsverhaltnis begriindet worden ist. In diesem Fall reicht fur die
Annahme der Zulassigkeit des Rechtsweges zu den
Arbeitsgerichten die Rechtsansicht, dass es sich bei dem
geklundigten Vertragsverhéltnis um ein Arbeitsverhaltnis handelt.

2. Durch die Abberufung eines Geschaftsflihrers einer GmbH allein
verandert sich die Rechtsnatur des Anstellungsvertrages nicht.
Dementsprechend muss der abberufene Geschéaftsfihrer bei
gleichzeitig erhobener Zahlungsklage jedenfalls schlissig
darlegen, dass es sich bei dem Vertragsverhaltnis um ein
Arbeitsverhaltnis handelt.

3. Die Tatsache allein, dass der Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten fur die Feststellungsklage unter dem
Gesichtspunkt des sogenannten sic-non-Falles er6ffnet ist, reicht
fur die Begrindung der Zulassigkeit des Rechtsweges zu den
Arbeitsgerichten fur die Zahlungsklage unter dem Gesichtspunkt
einer Zusammenhangsklage im Sinne des § 2 Abs. 3 ArbGG nicht
aus (Anschluss an BAG, Beschluss vom 11.06.2003 — 5 AZB
43/02, NJW 2003, 1906; LAG Koln, Beschluss vom 15.10.2009 —
10 Ta 129/09, ZTR 2010, 379).

Tenor:


http://www.nrwe.de

Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten vom 10.04.2012 wird
der Beschluss des Arbeitsgerichts Hamm vom 23.03.2012 - 2 Ca
88/12 - teilweise abgeédndert und der Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten fur die Klageantrage zu 1. bis 5. flr unzulassig
erklart. Insoweit wird der Rechtsstreit an das Landgericht
Dortmund verwiesen.

Im Ubrigen wird die sofortige Beschwerde der Beklagten
zuruckgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden dem Klager zu 55
% und der Beklagten zu 45 % auferlegt.

Der Gegenstandswert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf
47.589,44 € festgesetzt.

Grinde
[

Die Parteien streiten im Beschwerderechtszug um die Zuléassigkeit des Rechtsweges fur die
vom Klager begehrte Feststellung des Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses sowie fur
Zahlungsansprtiche.

Der Klager war seit dem 1.7.2007 fiur die Beklagte zunachst auf der Grundlage des
Anstellungsvertrages vom 14.08.2007 als Prokurist und Leiter des Bereichs ,Finanzen,
Rechnungswesen, Recht" und ab dem 25.2.2009 auf der Basis des auf 5 Jahre befristeten
Basis des Anstellungsvertrages vom 26.02.2009, dessen § 15 Ziffer 5 ausdrucklich die
Aufhebung des Anstellungsvertrages vom 14.08.2007 regelt, als Geschaftsfuhrer tatig.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Kopie des Anstellungsvertrages vom 26.2.2009
(Bl. 24 ff. d. GA) Bezug genommen.

Mit Schreiben an die Beklagte vom 27.12.2010 (BIl. 32 d.GA) legte der Klager das
Geschaftsfihreramt mit sofortiger Wirkung nieder und kiindigte den Anstellungsvertrag
fristlos aus wichtigem Grund, bot der Beklagten jedoch gleichzeitig eine einvernehmliche
Ldsung an. Diese Schreiben hat u.a. folgenden Wortlaut:

»S0llten Sie der Auffassung sein, dass die Niederlegung des Geschéftsfihreramtes und die
Vertragsbeendigung zur Unzeit erfolgen oder sollten Sie aus anderen Grinden wiinschen,
dass diese erst zu einem spéateren Zeitpunkt vollzogen werden, ware ich grundsatzlich bereit,
mit Ihnen insoweit eine baldige einvernehmliche Losung zu suchen”

Anschlie3end schlossen die Parteien unter dem 27.12.2010 eine als ,,Anstellungsvertrag"
bezeichnete Vereinbarung ab, die u.a. folgenden Wortlaut hat:



.Das zwischen den Vertragsparteien vereinbarte Geschaftsfihrer-Anstellungsverhaltnis ist
vorzeitig unter Niederlegung des Geschaftsfiihreramtes am 27.12.2010 beendet worden.

Hiermit wird vereinbart, dass das Anstellungsverhaltnis in modifizierter Ausgestaltung bis zum
31.05.2011 befristet fortzufihren. Hierbei gelten die im Geschaftsflihrer-Anstellungsvertrag
getroffenen Vereinbarungen fort, soweit sie nicht die Austibung des Geschéftsfiihrer-Amtes
voraussetzen.

Herr S1 wird fur die zu Zeiten der Austibung des Geschaftsfuhrer-Amtes in seinem
Zustandigkeitsbereich begonnene, noch nicht abgeschlossene Projekte bis zum 31.05.2011
maglichst zu Ende fiihren, zumindest aber bis zur Erreichung eines ohne Weiteres
ubergabefahigen Standes weiter bearbeiten, und bei Bewaltigung sonstiger Aufgaben aus
dem Geschaftsbereich ,Finanzen, Rechnungswesen, Recht" bis zum Ende dieses
Anstellungsverhaltnisses mitwirken.

Die Fortgeltung der im Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrag getroffenen Vereinbarung schlief3t
insbesondere die Vereinbarung zu Bezigen und die fir die Ausiibung einer Anwaltspraxis
erforderliche Freistellung ein.

Wahrend des Geschaftsfuhrer-Anstellungsverhaltnisses nicht genommener Resturlaub wird
vorgetragen. Er ist ebenso wie der anteilige Jahresurlaub fir 2011 bis zum Ende dieses
Anstellungsverhaltnisses zu nehmen, ansonsten verfallt er ohne Ausgleichsanspruch mit
Beendigung des Anstellungsverhaltnisses. ,,

Ob mit dieser Vereinbarung ein Arbeitsverhaltnis begriindet worden ist, ist zwischen den
Parteien ebenso streitig wie die Fragen, welche Tatigkeitender Klager bis zum 31.5.2011 und
danach aufgrund einer im Einvernehmen mit der Beklagten erfolgten Vertragsfortfiihrung
erbracht hat. Die Beklagte zahlte jedenfalls bis einschlie3lich Juli 2011 die in dem
Anstellungsvertrag vom 27.12.2010 vereinbarte monatliche Vergitung i.H.v. 16.667 € brutto
zuzuglich eines geldwerten Vorteils i.H.v 1.078,56 €.

Nachdem die Beklagte ab August 2011 keine Zahlungen mehr erbrachte und der
Krankenkasse des Klagers mitteilte, dass dieser seit dem 01.08.2011 bei ihr nicht mehr
beschéftigt werde, forderte der Klager die Beklagte mit email vom 13.09.2011 zur Erbringung
der ,vertragsgerechten Leistungen" unter Hinweis auf den Fortbestand des
Anstellungsvertrages auf.

Mit Schreiben vom 23.11.2011 forderte der Klager die Beklagte erneut zur Nachzahlung der
Vergutung fur den Zeitraum ab dem 01.08.2011 unter Bezugnahme auf die email vom
13.09.2011, die 8 625 BGB und 8 15 Abs. 5 TzBfG sowie unter Hinweis auf Bestand eines
unbefristeten Anstellungsvertrages. Wegen der weiteren Einzelheiten des Schreibens des
Klagers vom 23.11.2011 wird auf Bl. 35 bis 37 d. GA Bezug genommen.

Unter Bezugnahme auf die email vom 13.09.2011 sowie das Schreiben des Klagers vom
23.11.2011 lehnte die Beklagte mit Schreiben vom 21.12.201, das dem Klager am
22.12.2011zuging, die Erfullung der vom Klager geltend gemachten Zahlungsanspriichen
unter Hinweis darauf ab, dass das Vertragsverhéltnis entsprechend der vereinbarten
Befristung am 31.05.2011 beendet und sie lediglich aus Kulanzgriinden wegen des Verlustes
des Dienstverhéltnisses im Juni und Juli 2011 Zahlungen an den Klager geleistet habe,
obwohl das Vertragsverhdltnis Uber das vereinbarte Befristungsende nicht fortgefuhrt worden
sei und der Klager auch keine Tatigkeiten nach Vertragsende erbracht habe. Gleichzeitig
erklarte die Beklagte in diesem Schreiben vorsorglich die fristlose, hilfsweise ordentliche
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Kindigung eines ,mdglicherweise bestehenden Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses”.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Schreibens der Beklagten vom 21.12.2011 wird auf Bl.
38, 39 d. GA Bezug genommen.

Mit der Klageschrift vom 12.01.2012, die am selben Tag beim Gericht einging, erhob der
Klager Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der fristlosen, hilfsweise ordentlichen
Kindigung vom 21.12.2011 sowie auf Zahlung der Vergttung flr den Zeitraum vom August
bis Dezember 2011.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, zwischen den Parteien bestehe ein Arbeitsverhaltnis, da
er weisungsgebundene Tatigkeiten erbracht habe und das zunachst bis zum 31.05.2011
befristete Arbeitsverhaltnis einvernehmlich tiber das vereinbarte Befristungsende hinaus
fortgefuhrt worden sei. Da er auch nach dem 31.05.2011 mit Wissen der Beklagten
Leistungen fur diese im Zusammenhang mit der Fortfuhrung der noch nicht abgeschlossener
und noch nicht Gibergebener Projekte erbracht und die Beklagte der Fortsetzung des
Anstellungsverhaltnisses nicht unverziglich widersprochen habe, bestehe zwischen den
Parteien jedenfalls nach 8§ 15 Abs. 5 TzBfG ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis fort. Die
Kindigung der Beklagten vom 21.12.2011 sei bereits wegen fehlender Anhérung des
Betriebsrats (8102 BetrVG) rechtsunwirksam. Soweit sie fristlos erklart worden sei, sei sie
dartiber hinaus auch wegen Fehlens eines wichtigen Grundes (8 626 BGB), soweit sie
dagegen vorsorglich auch ordentlich erklart worden sei, sei sie auch wegen Sozialwidrigkeit
(81 KSchG) unwirksam. Da das Arbeitsverhdltnis fortbestehe, schulde die Beklagte die
vereinbarte Arbeitsvergitung jedenfalls bis Dezember 2011.

Die Beklagte hat die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten ausdricklich
gerugt und zur Begriindung der Ruge vorgetragen, dass der Anstellungsvertrag vom
27.12.2010 kein Arbeitsvertrag sei, sondern ein Dienstvertrag, der lediglich der Abwicklung
des Geschéftsfuhreranstellungsvertrages gedient habe. Dies ergebe sich bereits aus dem
Wortlaut der Vereinbarung, aber auch aus deren tatsachlicher Umsetzung. Demensprechend
sei der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten bereits nach 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nicht eroffnet.
Der Klager habe auch keine weisungsabhangige Tatigkeit erbracht, was bereits schon daraus
folge, dass er selbst in der Klageschrift vorgetragen hat, dass er ,in den Monaten Januar bis
Mai 2011 wahrend der regelmafligen Geschaftszeiten nur bedarfsabhangig und damit
sporadisch vor Ort in den Raumlichkeiten der Beklagten" gewesen sei. Dartber hinaus habe
der Klager als Geschaftsfuhrer keine weisungsabhangige Tatigkeit erbracht. Da der
Anstellungsvertrag vom 27.12.2010leidglich die Fortflihrung des bisherigen
Anstellungsvertrages mit Ausnahme der Geschéftsfihrertatigkeit regele, sei damit auch keine
Anderung der Rechtsnatur der Vertragsgrundlage fir die danach geschuldete Tatigkeit
verbunden gewesen. Der bis zum 31.05.2011 befristete Dienstvertrag sei entgegen dem
Vorbringen des Klagers weder einvernehmlich tber das vorgesehene Befristungsende
fortgesetzt worden noch habe der Klager Leistungen fir sie erbracht, sodass das
Vertragsverhaltnis entsprechend der getroffenen Befristungsabrede mit Ablauf des
31.05.2011geendet habe. Demensprechend stiinden dem Klager mangels einer
Vertragsgrundlage auch die geltend gemachten Vergutungsanspriche nicht zu.

Der Klager hat mit Schriftsatz vom 15.03.2012 das Fehlen der Prozessvollmacht der fur die
Beklagte aufgetretenen Rechtsanwalte O1, H1 und E1 gertgt und die Ansicht vertreten, dass
eine der Beklagten zurechenbare Rilge der Zulassigkeit des Rechtsweges zu den
Arbeitsgerichten nicht vorliege.
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Das Arbeitsgericht hat mit Beschluss vom 23.03.2012 den Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten fur zulassig erklart. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt,
dass der Zulassigkeit des beschrittenen Rechtsweges die Bestimmung des § 5 Abs. 1 Satz 3
ArbGG nicht entgegenstehe. Denn die Fiktion des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG solle lediglich
sicherstellen, dass Mitglieder der Vertretungsorgane mit der juristischen Person selbst dann
keine Rechtsstreitigkeiten vor dem Arbeitsgericht fihren, wenn die der Organbestellung
zugrundeliegende Beziehung als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren sei. Etwas Anderes kdnne
sich jedoch dann ergeben, wenn der Rechtsstreit zwischen dem Mitglied des
Vertretungsorgans und der juristischen Person nicht das der Organbestellung zugrunde
liegende Rechtsverhaltnis, sondern eine weitere Rechtsbeziehung zugrunde liege. In diesem
Fall greife die Fiktion des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht ein. Gerade dies behauptet der
Klager, weil er sich auf einen Abschluss eines Arbeitsvertrages und das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses nach Beendigung des Geschaftsfiihreranstellungsvertrages berufe. Ob
dieses Vorbringen des Klagers im Ergebnis zutreffend sei, bedurfe bei der Prufung der
Zulassigkeit des Rechtsweges keine Entscheidung. Vielmehr sei die Klage als unbegriindet
abzuweisen, wenn Rechtsgrundlage fir die vom Klager geltend gemachten prozessualen
Anspriche nicht das behauptete Arbeitsverhaltnis sei.

Gegen den am 27.03.2012 zugestellten Beschluss des Arbeitsgerichts haben die fiir die
Beklagten aufgetretenen Rechtsanwalte O1, H1 und E1

sofortige Beschwerde
eingelegt, der das Arbeitsgericht mit Beschluss vom 23.04.2012 nicht abgeholfen hat.

Zur Begriindung der sofortigen Beschwerde tragt die Beklagte vor, dass der Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten entgegen der Ansichten des Arbeitsgerichts bereits aufgrund der
Sonderregelung des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht eroffnet sei, weil durch die Vereinbarung
vom 27.12.2010 kein Arbeitsverhaltnis begrindet worden sei. Vielmehr sei mit dieser
Vereinbarung lediglich die Abwicklung des bisherigen Dienstvertrages geregelt worden, was
auch der Vortrag des Klagers zu seinen vermeintlichen Tatigkeiten belege. Entgegen der
Ansicht des Klagers sei aufgrund dieser Vereinbarung kein Arbeitsverhéaltnis begriindet, was
der Klager auch nicht schlissig dargelegt habe. Der Klager trage zwar in grol3er
Ausfuhrlichkeit vor, welche Tatigkeiten er vermeintlich ausgetbt haben wollen, seinem
Vorbringen aber kdnne aber nicht entnommen werden, dass er eine weisungsabhangige
Tatigkeit verrichtet habe. Vielmehr beschranke sich das Vorbringen des Klagers auf die
pauschale Wiederholung der Behauptung, dass er weisungsabhéngig tatig gewesen sei,
ohne konkret zu nennen, von wem er einzelne Weisungen insbesondere hinsichtlich des
Ortes und der Zeit der Tatigkeiten erhalten habe. Entgegen der pauschalen Behauptung des
Klagers sei das Vertragsverhaltnis mit der Vereinbarung vom 27.12.2010 auch nicht auf eine
neue Basis gestellt worden, was bereits dem eindeutigen Wortlaut dieser Vereinbarung zu
entnehmen sei. Denn der Klager habe auch nach Abschluss dieser Vereinbarung
ausschlief3lich Tatigkeiten ausgeibt, die mit denen eines Geschéftsfiihrers vergleichbar
seien, ohne Geschaftsfuhreraufgaben wahrzunehmen. Der Klager verhalte sich auch im
hochsten Mal3e treuwidrig, weil er auch nach Abschluss dieser Vereinbarung gegenuber
Dritten stets gedul3ert habe, dass er Tatigkeiten fir die Gesellschaft austibe, die mit den
Tatigkeiten eines Beraters vergleichbar seien.

Die Beklagte beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Hamm vom 23.03.2012 — 2 Ca 88/12 — abzuandern, den
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten flr unzul&ssig zu erklaren und den Rechtsstreit an das
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Landgericht Dortmund zu verweisen.
Der Klager beantragt,
die sofortige Beschwerde der Beklagten zurtickzuweisen.

Der Klager verteidigt unter Vertiefung seines bisherigen Vorbringens den Beschluss des
Arbeitsgerichts. Der Klager, der auch in der Beschwerdeinstanz die Prozessvollmacht gerigt
hat, ist zunachst der Ansicht, dass eine der Beklagten zurechenbare sofortige Beschwerde
nicht vorliege, da innerhalb der Beschwerdefrist eine ordnungsgemal3e Vollmacht nicht
vorgelegt worden sei. Dartiber hinaus ist der Klager weiterhin der Ansicht, dass der
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten erdffnet sei, weil er weisungsabhangige Tatigkeiten fir
die Beklagte verrichtet habe. Entgegen der Darstellung der Beklagten sei das urspriinglich bis
zum 31.05.2011 befristete Vertragsverhéltnis einvernehmlich Uber diesen Zeitpunkt hinaus
fortgesetzt worden, so dass jedenfalls aufgrund der Bestimmung des § 15 Abs. 5 TZBFG von
einem Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien auszugehen sei. Die Vereinbarung vom
27.12.2010 habe nicht lediglich der Abwicklung des bisherigen Vertragsverhaltnisses gedient,
sondern habe das Vertragsverhaltnis auf eine neue Grundlage gestellt. Nach seiner
Abberufung als Geschéftsfuihrer sei er weder in die Informationsflisse noch in die
Entscheidungsprozesse der Beklagten eingebunden gewesen, sondern habe standig vor Ort
von der Geschéftsfihrerin ganz konkrete Aufgaben zugewiesen erhalten, verbunden mit der
Weisung, die zugewiesenen Arbeiten unter Nutzung tberlassener Kommunikations- und
sonstige, auch den Fernzugang zu dem Klager zugewiesenen Firmen-PC erméglichen
Hilfsmittel vorzugsweise aulRerhalb der Raumlichkeiten der Beklagten zu erledigen. Soweit
die Beklagte behauptet, dass es nicht ihr Wille gewesen sei, die Vereinbarung vom
27.12.2010 als einen Arbeitsvertrag auszugestalten, so ist dieses Vorbringen jedenfalls
deswegen unbeachtlich, weil fir den rechtlichen Charakter einer Vertragsvereinbarung nicht
der ,innere", sondern der nach aul3en manifestierte Wille mafRgeblich sei.

Nachdem die Beklagte mit Verfigung vom 04.12.2012 darauf hingewiesen worden ist, dass
sich in der Gerichtsakte trotz Ruige der Prozessvollmacht der fur sie auftretenden
Rechtsanwalte O1, H1 und E1 befindet und ihr fur das Nachreichen der Vollmacht
entsprechend § 80 ZPO eine Frist bis zum 15.12.2012 gesetzt worden ist, reichte die
Beklagte zu Gerichtsakte am 14.12.2012 das Original der Prozessvollmacht vom 14.12.2012
(Bl. 218 d. GA) ein.

Wegen des Parteienvorbringens im Ubrigen wird auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Zulassige Beschwerde der Beklagten ist begrindet, soweit das Arbeitsgericht den
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten fur die Zahlungsantrage bejaht hat. Unbegriindet
dagegen ist die sofortige Beschwerde, soweit das Arbeitsgericht die Zulassigkeit des

Rechtsweges fur die Feststellungsantrage angenommen hat.

1. Die sofortige Beschwerde der Beklagten ist entgegen der Ansicht des Klagers nicht wegen
fehlender Prozessvollmacht der fir sie handelnden Rechtsanwaélte unzuldssig.

a. Der Klager geht zwar zu Recht davon aus, dass ein Prozessvertreter nur beim Vorliegen
einer wirksamen Prozessvollmacht Prozesshandlungen fir eine Partei vornehmen kénnen.
Fur die Beklagte sind zwar Rechtsanwalte als Prozessbevollméchtige aufgetreten, sodass
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das Vorliegen einer Prozessvollmacht gemaR § 88 Abs. 2 ZPO nicht von Amts wegen zu
prufen war. Da jedoch der Klager die Vollmachtsruge

bereits im Schriftsatz vom 15.03.2012 ausdrticklich erhoben hat, was gemaf § 88 Abs. 1
ZPO in jeder Lage des Verfahrens maglich ist, war die Bevollméachtigung durch eine
schriftliche Vollmacht nachzuweisen und zu der Gerichtsakte im Original einzureichen (vgl.
BGH, Beschl. V. 23.02.2006 — 11l ZB 50/05, NJW 2007, 772; Musielak, Kommentar zur ZPO,
9. Aufl., 2012 = Musielak/Weth § 80 ZPO Rdnr. 145 ff.). Ein von einem Prozessvertreter ohne
wirksame Prozessvollmacht eingelegtes Rechtsmittel ist zwar als unzulassig zu verwerfen, da
die wirksame Prozessvollmacht eine Prozesshandlungsvoraussetzung ist (vgl. BGH, Beschl.
V. 14.12.2011 — Xl ZB 233/11, NJW-RR 2012, 515; Urt. v. 08.08.1990 — VI ZR 321/89, NJW
1990, 3152). Die Verwerfung eines Rechtsmittel bzw. Rechtsbehelfs mangels wirksamer
Prozessvollmacht als unzuldssig setzt allerdings zur Vermeidung der Verletzung des
Grundrechts des Art. 103 Abs. 1 GG auf rechtliches Gehdr voraus, dass die Vollmacht trotz
entsprechenden gerichtlichen Hinweises jedenfalls nicht innerhalb der gesetzten Frist
eingereicht worden ist, wobei die Fristsetzung als solche nicht im Ermessen des Gerichts
steht, 8 80 ZPO (vgl. BGH, Beschl. V. 14.12.2011 — XII ZB 233/11, NJW-RR 2012, 515;
Musielak/Weth § 80 ZPO Rdnr. 18). Da die Beklagte nach der gerichtlichen Verfiigung vom
04.12.2012 entsprechend 8 80 ZPO am 14.12.2012 die Prozessvollmacht zu der
Gerichtsakte im Original eingereicht und damit nachgewiesen hat, ist die sofortige
Beschwerde nicht mangels wirksamer Prozessvollmacht unzuléssig.

Die sofortige Beschwerde ist auch nicht wegen Versaumung der zweiw6chigen
Einlegungsfrist des 8§ 569 ZPO unzulassig. Denn sie ist den Verfahrensbevollméachtigten der
Beklagten ausweislich des Empfangsbekenntnisses auf Bl. 130 d. GA am 27.03.2012
zugestellt worden, sodass die sofortige Beschwerde, die per Telefax am 10.04.2012 (BI. 132
d. GA) entsprechend § 569 Abs. 1 ZPO zulassigerweise beim Beschwerdegericht eingelegt
worden ist, am letzten Tag der Frist, also fristgerecht eingelegt worden ist. Ob der
Rechtswegbeschluss des Arbeitsgerichts trotz der ausdrticklichen Ruge der
Prozessvollmacht wirksam den Verfahrensbevollméchtigten der Beklagten zugestellt werden
konnte oder der Beklagte hatte zugestellt werden missen, bedarf deshalb keiner
Entscheidung.

2. Die sofortige Beschwerde ist unbegrindet, soweit das Arbeitsgericht die Zulassigkeit des
Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten fir die Feststellungsantréage bejaht hat. Soweit das
Arbeitsgericht auch die Zulassigkeit des Rechtsweges fiur die Zahlungsantrage angenommen
hat, ist die sofortige Beschwerde der Beklagten begriindet.

a. Die Beklagte rigt zu Unrecht, dass das Arbeitsgericht den Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten fur zulassig erklart hat. Denn insoweit hat das Arbeitsgericht zu Recht
ausgefihrt, dass es sich bei dem Antrag auf Feststellung des Bestandes eines
Arbeitsverhaltnisses um einen sogenannten sic-non-Fall handelt, bei dem fir die Annahme
der Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten bereits die Rechtsbehauptung des
Klagers ausreichend ist, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestehe, ohne
dass es auf die Schlissigkeit seines Vorbringens ankommt. Diese Annahme entspricht der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und des Bundesgerichtshofes, der
auch die Beschwerdekammer folgt (vgl. dazu BAG, Beschluss vom 19.12.2000 — 5 AZB
16/00 -, NZA 2001, 285; Beschluss vom 11.06.2003 — 5 AZB 43/02 -, NJW 2003, 1163; BGH,
Beschluss vom 27.10.2009 — VIl ZB 45/08, EWIR 2010, 569; Beschluss vom 27.10.2009 —
VIII ZB 42/09, NZA — RR 2010, 99). Da somit die Zulassigkeit des Rechtsweges fir den
Feststellungsantrag zu 1) unabhangig davon zu bejahen ist, ob der Klager das Bestehen

38

39

40

41



eines Arbeitsverhaltnisses schlissig dargelegt hat, ist das Vorbringen des Beklagten auch in
der Beschwerdeinstanz insoweit nicht geeignet, eine abweichende Entscheidung zu
rechtfertigen. Etwas anderes ergibt sich entgegen der Ansicht der Beklagten auch nicht aus §
5 Abs. 1 S. 3 ArbGG, da diese Bestimmung nach dem Vorbringen des Klagers, auf das die
geltend gemachten Anspriiche gestutzt werden, nicht einschlagig ist.

Die gesetzliche Fiktion des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG, nach der fur Streitigkeiten zwischen
einem Organvertreter und der juristischen Person aus dem der Geschéaftsfuhrerbestellung
zugrundeliegenden Anstellungsvertrag der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten nicht eréffnet
ist, gilt grundsétzlich nur fur die Dauer der Geschaftsfuhrerbestellung, so dass fir die Zeit
danach fur Streitigkeiten aus einem der Geschéftsfuihrerbestellung zugrunde liegenden
Arbeitsverhaltnis die Arbeitsgerichte zustandig sind. Ob und unter welchen Voraussetzungen
die Fiktion des 8§ 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG auch dann gilt, wenn die Parteien im
Zusammenhang mit der Abberufung als Geschéftsfuihrer auch eine Abwicklungsvereinbarung
abschliel3en, die unter anderem auch eine Beendigung des der Geschaftsfuhrerbestellung
zugrunde liegenden Anstellungsverhéltnisses vorsieht, kann offenbleiben (vgl. dazu LAG
Kdln, Beschluss v. 01.12.2003 - 4 Ta 283/03, juris; LAG Hamm, Beschluss v. 12.01.2007 - 2
Ta 286/06, juris). Denn der Klager stutzt seine Anspriiche gerade nicht auf den bis zum
31.05.201 befristeten Anstellungsvertrag vom 27.12.2010, der nach der Rechtsansicht der
Beklagten lediglich der Abwicklung des Anstellungsvertrages unter Fortgeltung des § 5 Abs. 1
S. 3 ArbGG dienen sollte. Vielmehr macht der Klager ausdricklich geltend, dass im
Anschluss an den bis zum 31.05.2011 befristeten Anstellungsvertrag nach § 14 Abs. 5 TzBfG
ein unbefristetes Arbeitsverhéaltnis entstanden ist, dessen Kiindigung jedenfalls nach § 102
BetrVG unwirksam ist. der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist auch dann nicht er6ffnet,
wenn zugunsten. Der Klager macht damit als ein abberufenes Organmitglied im Rahmen
einer Kundigungsschutzklage den Fortbestand eines seiner Auffassung nach begriindeten
und weiter bestehenden Arbeitsverhaltnisses geltend, sodass ein sog. sic-non-Fall vorliegt. In
diesen Fallen (sic-non-Falle) er6ffnet bei streitiger Tatsachengrundlage die blof3e
Rechtsansicht der Klagepartei, es handele sich um ein Arbeitsverhaltnis, den Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten. Nach der Beendigung der Organstellung und damit nach dem Wegfall
der Fiktion des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG sind die Gerichte fur Arbeitssachen berufen, Uber
die Frage, ob das zwischen den Parteien bestehende Rechtsverhaltnis als Arbeitsverhaltnis
zu qualifizieren ist und durch eine ausgesprochene ordentliche Kiindigung beendet wurde, zu
entscheiden (vgl. BAG, Beschl. v. 26.10.2012 — 10 AZB 60/12, DB 2012, 2699).

b. Begrindet ist dagegen die sofortige Beschwerde insoweit als das Arbeitsgericht die
Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten auch fur die Zahlungsantrage
angenommen hat.

aa. Die Tatsache allein, dass der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten fir die
Feststellungsantrage eroffnet ist, weil beim Vorliegen eines sog. sic-non-Falles fur die
Annahme der Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten die bloRe Rechtsansicht
des Klagers ausreichend ist, dass ein Arbeitsverhaltnis vorliege, reicht fur die Begrindung
der Zulassigkeit des Rechtsweges bei Vergutungsansprtichen nicht aus, da in diesem Fall
das Bestehen der Vergitungsanspriche nicht zwingend vom Bestand des
Arbeitsverhaltnisses vorliegt, da diese auch bei einem Dienstvertrag geschuldet wird, sodass
keine sog. doppelrelevante Tatsache vorliegt. Dass das Bestehen des vom Klager
Vergutungsanspriche von dem von ihm geltend gemachten vom Fortbestand des
Vertragsverhaltnisses abhangig ist, reicht fur die Begriindung der Zulassigkeit des
Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten unter dem Gesichtspunkt einer Zusammenhangsklage
im Sinne des § 2 Abs. 3 ArbGG nicht aus. Denn § 2 Abs. 3 ArbGG findet zur Vermeidung
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einer Rechtswegerschleichung und der Umgehung des gesetzlichen Richters im Sinne des
Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG keine Anwendung, wenn die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts fur
die Zusammenhangsklage allein aus einer Verbindung mit einem sic-non-Antrag folgen kann
(vgl. BAG, Beschluss v. 11.06.2003 - 5 AZB 43/02, NJW 2003, 1906; LAG KoéIn, Beschluss v.
15.10.2009 - 10 Ta 129/09, ZTR 2010, 379).

bb. Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist entgegen der Ansicht des Klagers auch nicht
nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3 a ArbGG erdffnet, weil er kein Arbeitnehmer des Beklagten im Sinne
des 8 5 ArbGG ist.

Arbeitnehmer ist nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich die
Beschwerdekammer anschlief3t, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhé&ngigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfuhrung, Zeit, Dauer und
Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige, der nicht im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Insoweit enthélt 8 84 Abs. 1 Satz 2
HGB einen allgemeinen Rechtsgedanken, der auch bei der Bestimmung der persénlichen
Abhangigkeit maf3geblich ist. Der Grad der personlichen Abhangigkeit hangt dabei auch von
der Art der jeweiligen Téatigkeit ab, sodass sich abstrakte, fur alle Vertrage maf3gebliche
Abgrenzungskriterien nicht aufstellen lassen. Letztlich kommt es also fur die Beantwortung
der Frage, welches Rechtsverhaltnis im konkreten Fall vorliegt, auf eine Gesamtwiirdigung
aller malRgebenden Umstande des Einzelfalles an. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus
dem wirklichen Geschaftsinhalt. Die zwingenden gesetzlichen Regelungen fir
Arbeitsverhaltnisse kénnen nicht dadurch abbedungen werden, dass die Parteien ihrem
Arbeitsverhaltnis eine andere Bezeichnung geben. Der objektive Geschaftsinhalt ist den
ausdrucklich getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfiihrung des Vertrages
zu entnehmen. Widersprechen sich die Vereinbarungen und die tatsachliche Durchflihrung
des Vertrages, ist Letztere fur die Bestimmung der Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses
malfdgeblich (vgl. BAG, Urteil v. 15.02.2012 - 10 AZR 301/10, juris; Urteil v. 20.05.2009 - 5
AZR 31/08, NZA-RR 2010, 172; Urteil v. 20.01.2010 - 5 AZR 106/09, ZTR 2010, 424).

Ausgehend von diesen Abgrenzungskriterien ist der Klager schon deswegen kein
Arbeitnehmer, weil er die Tatsachen, die seine Arbeitnehmerschaft begriinden kdnnten,
bereits nicht schlissig dargelegt hat, was allerdings fur die Entscheidung Uber die
Zulassigkeit des Rechtsweges beim streitigen Vorbringen hinsichtlich der Streitgegenstande,
bei denen die Arbeitnehmereigenschaft kein zwingendes Tatbestandsmerkmal der
Begriindetheit der Klage ist, noch nicht reichen wirde (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 27.10.2009
- VIII ZB 45/08, Juris; BAG, Beschl. v. 24.04.1996 — 5 AZB 25/95, NZA 1996, 1005;
Germelmann in Germelmann/Matthes/Prutting-Miller-Gloger § 48 ArbGG Redner. 64 ff.
Mowen., 7. Aufl. 2009).Denn das Vorbringen des Klager beschrankt sich im wesentlichen auf
die Wiederholung der pauschalen Behauptung, dass er weisungsabhangig fir die Beklagte
Tatig gewesen sei, ohne ansatzweise vorzutragen, wann und welche Tatigkeit genau ihm
unter Zugrundlegung der Kriterien des § 84 Abs. 1 S. 2 HGB zur weisungsabhangigen
Erledigung im streitgegenstandlichen Zeitraum Ubertragen worden sind. Eine konkrete
Darlegung der Umstande fur die Annahme der persénlichen Anhangigkeit des Klagers war
vorliegend insbesondere auch deshalb erforderlich, weil der Klager zunachst noch selbst in
der Klageschrift vom 20.04.2009 ausdrtcklich vorgetragen hat,

Die Tatsache, dass der Klager geltend macht, dass er nach Beendigung des
Anstellungsvertrages vom 27.12.2012 fir die Beklagte tatig gewesen sei, rechtfertigt
ebenfalls keine abweichende Beurteilung, da dieser Umstand allein fur die Beurteilung der
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Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses nicht entscheidend ist.

Die Bestellung und die Abberufung als gesetzliches Vertretungsorgan sind ausschlie3lich 49
korperschaftliche Rechtsakte. Durch sie werden gesetzliche und satzungsmaRige
Kompetenzen Ubertragen oder wieder entzogen. Als kérperschaftliche Rechtsakte haben die
Bestellung zum Organ und die Beendigung der Organbestellung ftr sich allein keinen
Einfluss auf den Fortbestand des der Organbestellung zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisses. Dementsprechend &ndert sich der rechtliche Charakter des
Anstellungsvertrages eines Organvertreters nicht allein dadurch, dass er als Organvertreter
abberufen wird. Durch den Abberufungsakt allein wird das Anstellungsverhaltnis also nicht
zum Arbeitsverhaltnis. Vielmehr missen weitere Umstande hinzutreten, aus denen folgt, dass
der Anstellungsvertrag infolge der Abberufung zum Arbeitsvertrag geworden ist (vgl. BAG,
Urteil v. 05.06.2008 - 2 AZR 754/06, NZA 2008, 1002; Urteil v. 13.02.2003 - 8 AZR 654/01,
NZA 2003, 552; Beschluss v. 25.06.1997, 5 AZB 41/96, NZA 1997, 1363). Da es sich in
diesen Fallen um die Anderung der Rechtsnatur oder Aufhebung und Neubegriindung eines
Vertragsverhaltnisses handelt, bedarf es dafir entsprechender rechtsgeschaftlicher
Handlungen und Erklarungen, sonst kann sich der bisherige Geschéftsfiihrer-Dienstvertrag
nicht in ein Arbeitsverhaltnis umwandeln. Abgesehen von ausdrticklichen Erklarungen kann
die Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses zwar auch dadurch erfolgen, dass der bisherige
Geschaftsfuhrer nach dem Verlust der Organstellung vereinbarungsgemalf auf einem
anderen Arbeitsplatz weiter beschaftigt wird. Liegt keine eindeutige vertragliche
Neugestaltung der Vertragsbeziehungen der Parteien nach der Abberufung als
Geschaéftsfuhrer vor, so bildet weiterhin der Geschéftsfihrervertrag die Grundlage der
vertraglichen Beziehungen der Parteien (vgl. dazu BAG, Urteil v. 05.06.2008 - 2 AZR 754/06,
NZA 2008; LAG Berlin, Urteil vom 20.04.2010 — 12 a 2744/09, Juris). Im vorliegenden Fall
haben die Vertragsparteien in dem bis zum 31.05.2011 befristeten Anstellungsvertrag vom
27.12.2012, der nach dem Vorbringen des Klager Gber den 31.05.2011 hinaus fortgesetzt
worden sein soll, ausdrucklich geregelt, dass die Bedingungen des bisherigen
Anstellungsvertrag weiter gelten sollte, soweit sie sich nicht auf die Ausiibung des
Geschaéftsfiuhreramtes bezogen. Da nach dem eigenen Vorbringen des Klagers der bisherige
Vertrag lediglich unbefristet fortbesteht, ist nicht ersichtlich, wieso er sich mit Ablauf des
31.05.2011 in ein Arbeitsverhaltnis umgewandelt haben soll, das er vorher nicht war. Aus
alldem folgt, dass die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten fir die
Zahlungsantrage zu verneinen und der Rechtsstreit insoweit an das Landgericht Dortmund zu
verweisen war.

[ 50
Die Kostenentscheidung beruht auf 88 92 Abs. 1 97 Abs. 1 ZPO. 51

Die Voraussetzungen fir die Zulassung einer Rechtsbeschwerde gemal § 17 a Abs. 4 GVG 52
liegen nicht vor.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens richtet sich nach dem Wert der 53
Hauptsache. Wegen der eingeschrankten Rechtskraft im Rechtswegbestimmungsverfahren
sind davon 3/10 in Ansatz gebracht worden.
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