Landesarbeitsgericht Hamm, 2 Ta 586/18

Justizs-N'W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

13.03.2019

Landesarbeitsgericht Hamm

2. Kammer

Beschluss

2 Ta 586/18
ECLI:DE:LAGHAM:2019:0313.2TA586.18.00

Vorinstanz:
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Leitsatze:

Arbeitsgericht Herford, 2 Ca 870/18

Rechtsweg; Wegfall der Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG;
Wirksamwerden der Abberufung als Geschéftsfihrer. Die Fiktion
des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG fallt erst mit dem Wirksamwerden

Die Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG féllt erst mit dem
Wirksamwerden der Abberufung als Geschéftsfihrer weg und
nicht bereits mit der Erklarung der Abberufung, die erst zum
spateren Zeitpunkt eintreten soll.

Tenor:

Die sofortige Beschwerde des Klagers wird der Beschluss des
Arbeitsgerichts Herford vom 14.11.2018 — 2 Ca 870/18 wird auf
Kosten des Klagers zurtickgewiesen.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 8.775
€ festgesetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Griunde

Die Parteien streiten in der Beschwerdeinstanz um die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den
Arbeitsgerichten fur die vom Klager erhobene Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der
Kindigung ,des zwischen den Parteien bestehenden Dienstverhaltnisses”.


http://www.nrwe.de

Der Klager ist seit 2008 bei der Beklagten beschaftigt. Alleinige Gesellschafterin der
Beklagten ist die B AG.

Zunachst verband die Parteien der Anstellungsvertrag vom 29.04.2008 (BI. 5 ff. d. A.).

Mit Wirkung zum 27.06.2008 wurde der Klager zum Geschaftsfuhrer bestellt. Die Parteien
unterzeichneten am 08.01.2010 eine Anderung des urspriinglichen Anstellungsvertrages (Bl.
9 ff. d. A, in der es am Ende heil3t: , Alle Inhalte der Vertragspunkte, die Gegenstand dieser
Anderung sind und nicht neu geregelt werden sowie alle anderen Punkte des
Anstellungsvertrages vom 29. April 2008 bleiben unverandert.”

Unter dem 30.11.2016 vereinbarten die Parteien sodann einen
Geschaéftsfuhreranstellungsvertrag, wegen dessen Einzelheiten auf Bl. 11 ff. d. A. Bezug
genommen wird.

In der Gesellschafterversammlung der Beklagten vom 13.09.2018 wurde beschlossen, den
Klager als Geschaftsfuhrer abzuberufen und das bestehende Dienstverhéaltnis zu kiindigen,
jeweils zum 30.09.2019. Gleichzeitig wurde der weitere Geschaftsfuhrer der Beklagten, Herr
Dr. L, damit beauftragt, den Klager Uber den Inhalt der gefassten Beschliisse in Kenntnis zu
setzen und gegeniber dem Klager die zur Umsetzung der Beschlisse erforderlichen
Erklarungen abzugeben, insbesondere auch die Kiindigung des mit dem Klager bestehenden
Geschaéftsflihreranstellungsvertrages zu erklaren.

Entsprechend dem Beschluss der Gesellschafterversammlung erhielt am 17.09.2018 eine
schriftliche, ordentliche Kiindigung zum 30.09.2019 (Bl. 17 d. A.); in diesem Schreiben wurde
dem Klager auch die Abberufung als Geschaftsfihrer zum 30.09.2019 mitgeteilt.

Gegen die Kiindigung vom 14.09.2018 wehrt sich der Klager mit der Kiindigungsschutzklage
vom 01.10.2018, bei Gericht eingegangen am 02.10.2018.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den
Arbeitsgerichten gegeben sei, da er als Arbeitnehmer einzustufen ist. Auch die Klage habe
einen Antrag zum Gegenstand, der das Bestehen des Arbeitsverhaltnisses voraussetze. Die
Fiktionswirkung des 8 5 Abs.1 S. 3 ArbGG sei mit seiner mit der Abberufung des als
Geschaftsfuhrer entfallen. Insoweit sei es unerheblich, zu welchen Zeitpunkt die Abberufung
erfolge. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts komme es allein auf die
Abberufung als Gesellschafter und auf die Mitteilung der Abberufung an, nicht dagegen auf
den Wirkungszeitpunkt oder auf die spatere Eintragung der Abberufung im Handelsregister,
die lediglich deklaratorischen Charakter habe.

Die Beklagte hat die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten unter Berufung
auf die bis zum 30.09.2019 ortbestehende Geschéftsfihrerstellung des Klagers und den
Hinweis auf § 5 Abs.1 S.3 ArbGG gerigt und die Verweisung des Rechtsstreits nach § 48
ArbGG i. V. mit 8§ 17 a Abs. 2 GVG an das Landgericht beantragt.

Das Arbeitsgericht hat mit Beschluss vom 14.11.2018 die Zulassigkeit des Rechtsweges zu
den Arbeitsgerichten verneint und den Rechtstreit an das Landgericht verwiesen. Zur
Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt, dass der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten
bereits nach § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nicht ertffnet sei, da der Klager unstreitig
Geschaftsfuhrer der Beklagten sei. Diese Stellung des Klagers werde durch die Abberufung
in der ordentlichen Kuiindigung vom 17.09.2018 nicht berihrt, da die Abberufung erst zum
30.09.2019 wirke, sodass die Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG erst mit Ablauf des
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30.09.2019 entfallen werde. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der vom Klager
zitierten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 22.10.2014 (10 AZB 46/14), da auch
danach die Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG erst mit Beendigung der Organstellung entfalle.
Im Unterschied zu allen von den Parteien benannten Entscheidungen Bundesarbeitsgerichts
sei der Klager als Geschéftsflihrer der Beklagten nicht gleichzeitig mit der Kiindigung mit
sofortiger Wirkung, sondern erst zu einem weit in der Zukunft liegenden Termin abberufen
worden, sodass er bis zu diesem Zeitpunkt Organ der Beklagten bleibe. Dies schliel3e die
Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten nach 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG fur die
Dauer der fortbestehenden Geschaftsfihrerstellung des Klagers aus.

Der Klager hat gegen den am 14.11.2018 zugestellten Beschluss des Arbeitsgerichts am 14
27.11.2018 sofortige Beschwerde eingelegt, der das Arbeitsgericht mit Kammerbeschluss
vom 05.12.2018 nicht abgeholfen hat.

Zur Begrundung der sofortigen Beschwerde tragt der Klager im Wesentlichen vor, dass das 15
Arbeitsgericht die Bedeutung der Fiktionswirkung des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG verkannt habe.
Das Arbeitsgericht habe namlich mit Beschluss vom 22.10.2014 in Abanderung der
bisherigen Rechtsprechung entschieden, dass mit der Abberufung als Geschéftsfuhrer der
Weg zu den Arbeitsgerichten offen stehe. Dabei komme es nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts auf den Abberufungsbeschluss der Gesellschafter und auf die
Mitteilung der Abberufung gegeniiber dem Geschaftsfihrer an, und nicht auf die spatere
Eintragung der Abberufung im Handelsregister. Folglich komme es entgegen der
Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts auch nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt die
beschlossene Abberufung wirke. Allein der Zeitpunkt des Beschlusses der Abberufung sei fir
den Wegfall der Fiktionswirkung des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG mal3geblich. Anderenfalls stiinde
dem Arbeitnehmer-Geschéftsfihrer nie der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten offen, da die
Wirkung der Abberufung ja immer nach Ablauf der Kiindigungsschutzfrist gelegt werden
konnte. Er ware dann der Willkir des Arbeitgebers ausgesetzt, weshalb das
Bundesarbeitsgericht auch ausgefihrt habe, dass es auf die Abberufung als Beschluss der
Gesellschafter und nicht etwa auf die spateren Zeitpunkte der Wirkung der Abberufung oder
deren Eintragung im Handelsregister ankomme.

Wegen des Parteienvorbringens im Ubrigen wird auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze 16
nebst Anlagen Bezug genommen.

. 17
Die sofortige Beschwerde des Klagers ist unbegriindet. 18
Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass der Rechtsweg zu den 19

Arbeitsgerichten in dem vorliegenden Fall bereits aufgrund der Fiktionswirkung des 8 5 Abs. 1
S. 3 ArbGG ausgeschlossen ist.

Etwas anderes ergibt sich vorliegend entgegen der Rechtsansicht des Klagers auch nicht aus 20
der zitierten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 22.10.2014. Das

Bundesarbeitsgericht hat namlich friiher die Auffassung vertreten, dass es fur die Zulassigkeit

des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten ausschliel3lich auf den Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtshangigkeit ankomme, so dass nachtraglich eintretende Umstéande keine Anderung
hinsichtlich der bei Klagezustellung gegebenen Rechtswegzustandigkeit hatten. Dem Klager

ist zwar insofern zuzugeben, dass das Bundesarbeitsgericht in der von ihm zitierten

Entscheidung vom 22.10.2014 seine bisherige Rechtsprechung teilweise geandert und
angenommen hat, dass derin 8 17 Abs. 1 S. 1 GVG enthaltene Grundsatz der perpetuatio



fori nur rechtswegerhaltend gilt mit der Folge, dass nachtragliche Veranderung grundsatzlich
nicht zum Verlust des einmal gegebenen Rechtsweges fuhren, dieser Grundsatz also nur
Rechtsweg erhaltend wirkt. Dagegen sind danach alle bis zur letzten Tatsachenverhandlung
eintretenden Umsténde, die zunachst die bestehende Unzulassigkeit des Rechtsweges
beseitigen, zu bertcksichtigen, sofern nicht vorher ein rechtskraftiger Verweisungsbeschluss
ergangen ist. Nach der gednderten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sind
demnach nachtragliche zustandigkeitsbegriindende Umstande auch dann noch zu
berticksichtigen, wenn ein im Zeitpunkt der Klageerhebung noch nicht abberufener
Geschaftsfuhrer vor einer rechtskraftigen Entscheidung tGiber die Rechtswegzustandigkeit
abberufen wird, so dass der Wegfall der Fiktionswirkung des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG auch
noch im Rechtswegbeschwerdeverfahren zu bericksichtigen ist mit der Folge, dass aufgrund
der Veranderung zustandigkeitsrelevante Umstéande ein urspringlich begriindeter
Verweisungsantrag unbegrindet wird (vgl. BAG, Beschluss vom 22.10.2014 — 10 AZB 46/14,
juris, Rdnr. 26 ff.).

Die gesetzliche Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG soll sicherstellen, dass die Mitglieder der 21
Vertretungsorgane mit der juristischen Person keinen Rechtsstreit im ,Arbeitgeberlager” vor

dem Arbeitsgericht fuhren (vgl. BAG, Beschluss vom 22.10.2014 — 10 AZB 46/14, juris,

Rdnr.19).

Vorliegend ist der Klager aber auch noch heute Geschaftsfiihrer der Beklagten, weil die 22
Abberufung als Geschéftsfuhrer vor dem Hintergrund der erklarten ordentlichen Kindigung
vom 13.09.2018 erst zum Ablauf der Kiindigungsfrist, also erst zum 30.09.2019 wirken soll.
Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt der Klager Geschaftsfuhrer der Beklagten und steht daher als
solcher bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist und dem Eintritt der Abberufungswirkung auch im
LArbeitgeberlager”. Da die Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG unabh&ngig davon eingreift, ob
das der Organstellung zugrunde liegende Rechtsverhaltnis materiell-rechtlich als freies
Dienstverhaltnis oder als Arbeitsverhéltnis zu qualifizieren ist, ist insofern ausschlief3lich
darauf abzustellen, wann die Organstellung beendet ist, was nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsatzen zu beurteilen ist. Nach 8§ 38 Abs. 1 GmbH-Gesetz kann zwar die
Geschaftsfihrer-Bestellung jederzeit durch Abberufung beendet werden, eine Abberufung mit
sofortiger Wirkung ist allerdings nicht zwingend. Denn § 38 Abs. 1 GmbH-Gesetz regelt
lediglich das Recht zu einer sofortigen Berufung der Geschaftsfuhrerbestellung, nicht
dagegen eine Pflicht. Dementsprechend wirkt die nicht mit sofortiger Wirkung, sondern erst
zu einem spateren Zeitpunkt erklarte Abberufung als Geschaftsfihrer auch erst zu diesem
Zeitpunkt mit der Folge, dass bis zur rechtlichen Beendigung der Geschéftsfiihrerbestellung
auch die Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG fortbesteht. Dementsprechend ist bereits aus
diesem Grunde die sofortige Beschwerde des Klagers zuriickzuweisen.

Davon unabhéangig hat der Klager auch nicht schlissig dargelegt, dass und warum der 23
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG beim Nichteingreifen der
Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG er6ffnet sein sollte. Denn das der Geschéftsfuhrer der
Bestellung zugrunde liegende Vertragsverhaltnis ist nach stéandiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, der auch die Beschwerdekammer folgt, regelmaliig ein freies
Dienstverhaltnis im Sinne des § 611 BGB. Die Rechtsnatur des der
Geschaftsfuhrerbestellung zugrunde liegenden Vertragsverhaltnisses &ndert sich auch nicht
mit der Abbestellung als Geschaftsflhrer, da es hierbei um einen gesellschaftsrechtlichen Akt
handelt, der auf die Rechtsnatur des der Organbestellung zugrunde liegenden
Vertragsverhaltnisses keinen Einfluss hat. Ein Arbeitsverhaltnis im Sinne des § 611 a BGB ist
das der Organbestellung zugrundeliegende Vertrag nur ausnahmsweise dann, wenn dies
aufgrund besonderer Einzelfallumstande anzunehmen ist (vgl. dazu BAG, Beschluss vom 03.



Dezember 2014 — 10 AZB 98/14, juris, Rdnr. 14 ff.; d, Rdnr. 14;,LAG Hamm, Beschluss vom
23. Mai 2018 — 2 Ta 657/17, juris), woflr der Klager Uberhaupt nichts vorgetragen hat.

Soweit der Klager geltend macht, dass die Klage einen Antrag zum Gegenstand habe, der
das Bestehen des Arbeitsverhaltnisses voraussetze, so Ubersieht er, dass ein sogenannter
Sic-non-Fall, in dem beim Nichteingreifen der Fiktion des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG die
Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG allein
aufgrund der Rechtsansicht des Klagers, dass es sich bei dem streitgegenstéandlichen
Rechtsverhaltnis um ein Arbeitsverhaltnis handelt, nur dann angenommen werden kann,
wenn das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses eine sogenannte doppelt relevante Tatsache
sowohl fur die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten als auch fur die
Begrindetheit der Kiindigungsschutzklage ist (vgl. dazu BAG, Beschluss vom 03. Dezember
2014 — 10 AZB 98/14, juris, Rdnr. 17; BAG, Beschluss vom 22. Oktober 2014 — 10 AZB
46/14, juris; LAG Hamm, Beschluss vom 05. Méarz 2018 — 2 Ta 451/17, juris, Rdnr. 14). Dies
setzt allerdings voraus, dass die Bestandsschutzklage den Antrag enthalt, dass ,das
Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigung vom ... nicht aufgelést worden ist* (vgl. dazu LAG
Hamm, Beschluss vom 05. Méarz 2018 — 2 Ta 451/17, juris, Rdnr. 14; LAG KoélIn, Beschluss
vom 24. Januar 2017 — 7 Ta 221/16, juris, Rdnr. 5 ff., 11 ff.; LAG Mecklenburg-Vorpommern,
Beschluss vom 19. November 2015 — 3 Ta 38/15, juris, Rdnr. 25 ff.), was vorliegend aber
gerade nicht der Fall ist. Denn der Klager beantragt gerade nicht die Feststellung, dass das
zwischen den Parteien ,bestehende Arbeitsverhaltnis, nicht durch die Kiindigung vom...
aufgeldst worden ist* mit der Folge, dass bei einem solchen Antrag die blol3e Rechtsansicht,
dass es sich bei dem streitgegenstandlichen Vertragsverhaltnis um ein Arbeitsverhaltnis
handelt ohne Rucksicht auf ihre Schlissigkeit ausreicht, um die Zuléassigkeit des
Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten anzunehmen. Vielmehr begehrt er die Feststellung,
dass das zwischen den Parteien bestehende Dienstverhaltnis durch die Kiindigung vom
14.09.2018 nicht aufgelost worden ist, so dass nach seinem eigenen Klageantrag keine Sic-
non-Fallgestaltung vorliegt. Dementsprechend wéare der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten
selbst dann nicht er6ffnet, wenn die Fiktion des 8 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG entsprechend der
fehlerhaften Rechtsansicht des Klagers nicht eingreifen wirde. Aus alledem folgt, dass die
sofortige Beschwerde des Klagers zuriickzuweisen war.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat gemal 8 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. 8§ 91 ZPO der
Klager zu tragen.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung einer Rechtsbeschwerde gemal3 § 17 a Abs.4 GVG
liegen nicht vor.

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