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Tenor:
Die sofortige Beschwerde des Klagers gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichts Kdln vom 13.09.2018- 14 Ca 3987/18 — wird auf
seine Kosten zurtickgewiesen.

Grunde

Die Parteien streiten im Beschwerderechtszug Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs zu den

Arbeitsgerichten.

Die Beklagte betreibt Medizinische Versorgungszentren, in denen angestellte Zahnarzte und
Fachzahnarzte fir Kieferorthopadie tatig sind. Der Klager, einer der Griindungsgesellschafter
der Beklagten und ausweislich des Handelsregisters (AG K HRB ) ist seit dem 08.01.2014
auch deren Geschéftsfihrer. Nach Verkauf seiner Gesellschaftsanteile an die St. F
Krankenhaus GmbH, E , deren Geschaftsfihrer Herr Dr. H war, schloss der Klager unter dem
26.10.2016 mit der Beklagten einen ,Geschéftsfuhrerdienstvertrag” sowie am 10.01.2017
einen Nachtragsvertrag. Seine monatliche Vergutung betrug zuletzt 18.101,67 EUR brutto.

Mit Schreiben vom 04.05.2018, adressiert an Herrn Dr. H / /St. F Krankenhaus GmbH, legte
der Klager sein Geschaftsfuhreramt bei der Beklagten mit Wirkung zum Zeitpunkt der
Ldschung seiner Geschéftsfihrerposition im Handelsregister nieder. Zudem kindigte er sein
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Vertragsverhaltnis zum 31.12.2018. Am 22.05.2018 erfolgte die Léschung im
Handelsregister.

Mit seiner am 12.06.2018 bei dem Arbeitsgericht Kéln eingegangenen und spater erweiterten 6
Klage begehrt Klager die Zahlung von Differenzvergutungen fur die Monate Mai 2018 bis
Dezember 2018.

Das Arbeitsgericht hat den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen durch Beschluss 7
vom 13.09.2018 fur unzulassig erklart und den Rechtsstreit an das Landgericht Kéin

verwiesen. Zur Begriindung hat es angefuhrt, dass der Klager nicht Arbeitnehmeri. S. d. 88 2

Abs. 1 Nr. 3,5 Abs. 1 S. 1 ArbGG sei. Es liege kein sog. sic-non-Fall vor, bei dem fir die
Rechtsweger6ffnung die Rechtsbehauptung, Arbeitnehmer der beklagten Partei (gewesen)

zu sein, genuge. Der Klager habe nicht schlussig, widerspruchsfrei und substantiiert

dargelegt, dass er Arbeitnehmer sei.

Der Beschluss ist dem Klager am 24.09.2018 zugestellt worden. Der Klager hat mit 8
Schriftsatz vom 06.10.2018, eingegangen beim dem Arbeitsgericht K6ln am 08.10.2018,

gegen den Beschluss sofortige Beschwerde eingelegt, der das Arbeitsgericht nicht

abgeholfen hat.

Die sofortige Beschwerde begriindet er mit der Ansicht, das ursprtingliche Dienstverhéltnis 9
habe sich nach seiner Amtsniederlegung dadurch in ein Arbeitsverhaltnis umgewandelt, dass
er nicht nur der Gesellschaftsversammlung, sondern auch dem neuen Geschaftsfuhrer der
Beklagten, Herrn Dr. H , gegeniber weisungsgebunden gewesen sei. Diese
Weisungsgebundenheit komme in dem Schreiben der Beklagten vom 24.05.2018 zum
Ausdruck, mit dem ihm das St. F Krankenhaus in E als Arbeitsort zugewiesen worden sei.
Auch die Vorgabe, dass Herr Dr. H kinftig sein ausschlie3licher Ansprechpartner in allen
Angelegenheiten sein solle, spreche fir seine Weisungsgebundenheit. Schliel3lich habe er fir
alle Zahnarztpraxen der Beklagten Hausverbot erhalten und keine Weisungsbefugnis
gegenuber Mitarbeitern (mehr) besessen. Jedenfalls stelle das Schreiben der Beklagten vom
24.05.2018 ein schriftliches Vertragsangebot auf Abschluss eines Arbeitsvertrages dar, das
er, der Klager, stillschweigend angenommen habe. Im Krankenhaus in E habe er, so seine
Behauptung, am 28.05.2018, 30.05.2018 sowie am 31.05.2018 seine vertraglich vereinbarte
Arbeitszeit untéatig absitzen missen. Fir seine Arbeitnehmereigenschaft spreche zudem,
dass die Beklagte mit ihm geworben und ihn auf ihrer Homepage als angestellten Zahnarzt
gefuhrt habe. Schlie3lich sei der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff zu Grunde zu legen,
wonach ein Geschaftsfiuhrer einer GmbH durchaus Arbeitnehmer sein kann.

Il. 10

Die sofortige Beschwerde ist unbegriindet. Zu Recht hat das Arbeitsgericht den Rechtsweg 11
zu den Gerichten fur Arbeitssachen fur unzuldssig erklart und den Rechtsstreit an das
zustandige Landgericht Koln verwiesen. Denn der Klager ist kein Arbeitnehmer iSd. § 2 Abs.
1 Nr. 3 ArbGG. Nach dieser Vorschrift sind die Gerichte fur Arbeitssachen ausschliel3lich
zustandig fur burgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus
dem Arbeitsverhaltnis, Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsverhéltnisses,
aus Verhandlungen uber die Eingehung eines Arbeitsverhaltnisses und aus dessen
Nachwirkungen, aus unerlaubten Handlungen, soweit diese mit dem Arbeitsverhaltnis im
Zusammenhang stehen sowie Uber Arbeitspapiere. Nach 8§ 13 GVG gehoren hingegen vor
die ordentlichen Gerichte alle burgerlichen Rechtsstreitigkeiten, fur die nicht entweder die
Zustandigkeit von Verwaltungsbehdrden oder Verwaltungsgerichten begrindet ist oder auf
Grund von Vorschriften des Bundesrechts besondere Gerichte bestellt oder zugelassen sind.



1) Der Klager war Geschaftsfuhrer der Beklagten und als solcher auch nach 12
Niederlegung der Geschaftsflihrung nicht auf der Grundlage eines Arbeitsvertrages fir sie
tatig.

a) Der Anstellungsvertrag des Geschaftsfihrers einer GmbH ist regelmafig ein auf 13
die Geschéftsbesorgung durch Ausuibung des Geschaftsfihreramtes gerichteter freier
Dienstvertrag (BAG, Beschluss vom 15. November 2013 - 10 AZB 28/13 -, Rn. 18, juris), der
nachrangig zum gesellschaftsrechtlichen Organverhéltnis diejenigen Rechtsbeziehungen
zwischen dem Geschaftsfuhrer und der Gesellschaft regelt, die nicht bereits durch die
organschaftliche Stellung des Geschéftsfiihrers vorgegeben sind (BGH, Urteil vom 10. Mai
2010 - Il ZR 70/09 -, Rn. 7, juris). Daran, dass der Klager auf der Grundlage eines freien
Dienstvertrages tatig war, andert nichts, dass er sein Geschaftsfuhreramt mit Schreiben vom
04.05.2018 niedergelegt hatte. Dies hatte zwar zur Folge, dass die negative Fiktion des § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG, wonach Personen, die wie Geschéftsfuhrer gemal § 35 Abs. 1 Satz 1
GmbHG kraft Gesetzes zur Vertretung einer juristischen Person berufen sind, nicht als
Arbeitnehmer gelten, nicht mehr greift. Der rechtliche Charakter des Anstellungsverhaltnisses
eines Organvertreters andert sich jedoch nicht allein dadurch, dass er als Organvertreter
abberufen wird. Durch die Beendigung der Organstellung wird das Anstellungsverhéltnis nicht
zum Arbeitsverhaltnis. Die Bestellung und die Niederlegung des Geschéaftsfihreramtes sind
ausschlief3lich korperschaftliche Rechtsakte. Durch sie werden gesetzliche und
satzungsmalfige Kompetenzen Ubertragen oder wieder entzogen. Als kdrperschaftliche
Rechtsakte haben sie fir sich allein aber keinen Einfluss auf den Fortbestand und die
Rechtsnatur des der Organbestellung zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses (BAG,
Beschluss vom15. November 2013 - 10 AZB 28/13 -, Rn. 16, 18,juris). Es bedarf vielmehr
weiterer Umstande, aus denen sich ergibt, dass der Anstellungsvertrag aufgrund der nach
der Beendigung der Organstellung verrichteten Tatigkeiten nachtraglich zum Arbeitsvertrag
geworden ist, wenn ein solches - wie vorliegend - nicht ausdrtcklich begriindet worden ist.
Ohne vertragliche Neugestaltung der Vertragsbeziehungen bildet der bisherige
Geschaftsfuhrerdienstvertrag auch nach Wegfall der Organstellung weiterhin die Grundlage
der vertraglichen Beziehungen der Parteien (Landesarbeitsgericht Hamm (Westfalen),
Beschluss vom 23. Mai 2018 — 2 Ta 657/17 —, Rn. 38, juris). So liegt der Fall auch hier.

b) Von einer solchen Neugestaltung der Vertragsbeziehungen kann hier nicht 14
ausgegangen werden.

aa) Arbeitnehmer ist gemal § 611a Abs. 1 BGB, wer aufgrund eines Arbeitsvertrags 15
im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfihrung, Zeit
und Ort der Tatigkeit betreffen. Weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Der Grad der personlichen
Abhangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Fur die
Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstande
vorzunehmen. Zeigt die tatsachliche Durchfihrung des Vertragsverhéltnisses, dass es sich
um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an (so auch
schon diest. Rspr. des BAG, etwa Beschluss vom 08. September 2015 — 9 AZB 21/15 —, Rn.
13, juris; BAG, Urteil vom 15. Februar 2012 — 10 AZR 301/10 —, Rn. 13, juris).

bb) Das Arbeitsgericht hat unter Zugrundelegung dieser Mal3stabe zu Recht eine 16
einem Arbeitnehmer vergleichbare Weisungsabhangigkeit des Klagers verneint. Auch die
Darlegungen des Klagers in der Beschwerdeinstanz kdnnen eine solche

Weisungsgebundenheit nicht begrinden.



() Seine Ansicht, ein Arbeitsverhéltnis sei nach der Amtsniederlegung dadurch
entstanden, dass er nunmehr nicht mehr der Gesellschafterin, sondern dem neuen
Geschaéftsfuhrer Dr. H gegenuber weisungsgebunden gewesen sei, trifft nicht zu. Die
Anweisung erfolgte durch Herrn Dr. H mit Schreiben vom 24.05.2018 in seiner Eigenschaft
als Geschaftsfuihrer der Gesellschafterin und dementsprechend unter dem Briefkopf des St. F
Krankenhauses. Herr Dr. H vertrat insoweit gemal 8 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG die
Gesellschafterin. Mit eben diesem Schreiben wurde dem Klager auch das St. F Krankenhaus
als Erfullungsort vorgegeben. Zudem handelt es sich bei diesem Schreiben lediglich um eine
Weisung hinsichtlich des Ortes der Téatigkeit des Klagers, der nach seiner Amtsniederlegung
und dem von der Gesellschafterin im selben Schreiben erteilten Hausverbot fiir ihre
Betriebsstatten seiner Hauptaufgabe, der Geschaftsfuhrung, nicht mehr nachgehen konnte.
Aus dem Schreiben ergibt sich jedoch nicht, dass der Klager einem umfassenden
arbeitsvertraglichen Weisungsrecht, schon gar nicht der Beklagten, unterworfen gewesen
ware. Das Schreiben enthalt keine Vorgaben hinsichtlich der einzelnen Tatigkeiten, wie sie
bei Weisungen gegentiber einem Arbeitnehmer typischerweise getroffen werden.

(2) Die weiteren vom Klager dargelegten Umstande - das ihm gegenuber
ausgesprochene Hausverbot, der Wegfall der Weisungsbefugnis gegeniuber Mitarbeitern, die
Werbung der Beklagten mit dem Klager sowie die Anweisung, Schlissel, Arbeits-
/Betriebsmittel und Geschéaftsunterlagen herauszugeben - sind ebenfalls keine
tatigkeitsbezogenen Weisungen. Sie gingen zum Teil (Herausgabe von Schliisseln, Arbeits-
/Betriebsmitteln und Geschaftsunterlagen, Wegfall der Weisungsbefugnis) mit dem Verlust
der Organstellung des Klagers einher. Zum Teil stellen sie vorbeugende
Sicherungsmal3nahmen im Hinblick auf einen mdglichen Verstol3 gegen das
Wettbewerbsverbot dar (Hausverbot). Dass die Beklagte mit dem Klager als angestelltem
Zahnarzt der Beklagten auf deren Homepage und in dem Zeitungsartikel der K in S lasst
ebenfalls keinen Schluss auf eine umfassende personliche Abhangigkeit und
Weisungsgebundenheit des Klagers zu. Zum Einen ist der Wortlaut der Werbung nicht
ausschlaggebend fur die Rechtsnatur des zwischen Klager und Beklagter bestehenden
Vertragsverhaltnisses. Zum Anderen befand sich der Klager noch bis zum 31.12.2018 in
einem Anstellungsverhaltnis zu der Beklagten, namlich auf der Grundlage eines freien
Dienstvertrages.

C) Die Parteien haben ihre vertragliche Beziehung nach der Amtsniederlegung durch
den Klager auch nicht neu geregelt. Das Schreiben der Beklagten vom 24.05.2018 stellt kein
schriftliches Vertragsangebot auf Abschluss eines Arbeitsvertrages dar, das der Klager
konkludent durch zur Verfigung seiner Arbeitsleistung angenommen hat. Ein Vertragsschluss
setzt Ubereinstimmende, auf dieselben Rechtsfolgen gerichtete Willenserklarungen voraus
(Staudinger/Reinhard Bork (2015) Vorbemerkungen zu 88 145-156, Rn. 2). In dem
Schreiben der Beklagten vom 24.05.2018 kommt jedoch ein Rechtsfolgewillen, mit dem
Klager einen Arbeitsvertrag zu schlieRen, nicht zum Ausdruck. An dem Abschluss eines
Arbeitsvertrages bestand zudem weder fur die Beklagte noch fur den Klager ein erkennbares
Interesse, nachdem er den Geschaftsfiihrerdienstvertrag zum 31.12.2018 gekiindigt hatte.
Vor diesem Hintergrund kann nicht angenommen werden, dass der Klager ein neues, bis
zum 31.12.2018 befristetes Vertragsverhaltnis hatte eingehen wollen.

2.) Zu Unrecht rugt der Klager, das Arbeitsgericht habe bei seiner Entscheidung tber
die Zulassigkeit des Rechtswegs auf den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff abstellen
mussen, nach dem auch der Fremdgeschaftsfiihrer einer GmbH Arbeitnehmer sei. Der
Vorrang des Unionrechts gilt nur, soweit der streitgegenstandliche Sachverhalt einen Bezug
zu Unionsrecht aufweist. Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff verdrangt den nationalen,
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wenn es um die Anwendung des unionsrechtlichen Arbeitsrechts oder die Auslegung einer
nationalen Arbeitnehmerschutzbestimmung geht, die auf einer unionsrechtlichen Rechtsnorm
basiert oder zumindest durch eine solche Norm beeinflusst wird. In diesen Fallen ist eine
europarechtskonforme Auslegung der nationalen Rechtsnorm geboten. Bei der Frage der
Arbeitnehmereigenschaft flir Rechtswegzustandigkeit gemaf 88 2 Abs. 1 Nr. 3, 5 ArbGG ist
dies aber nicht der Fall (Landesarbeitsgericht Hamm (Westfalen), Beschluss vom 23. Mai
2018 — 2 Ta 657/17 —, Rn. 34, juris).

3.) Zu Recht hat das Arbeitsgericht schliel3lich das Vorliegen eines sic-non-Falles 21
verneint. Hauptbeispiel fir einen solchen Fall ist die auf die Feststellung des Bestehens eines
Arbeitsverhaltnisses gerichtete Klage. Die entsprechenden Tatsachenbehauptungen des
Klagers sind in einem solchen Fall "doppelrelevant”, namlich sowohl fur die
Rechtswegzustandigkeit, als auch fir die Begrundetheit der Klage (grundlegend BAG,
Beschluss vom 24. April 1996 - 5 AZB 25/95 -, BAGE 83, 40-52, Rn. 34). Mit der Verneinung
der Zustandigkeit ware der Rechtsstreit auch in der Sache praktisch entschieden. Wurde der
Rechtsstreit verwiesen, so musste das Gericht, wenn es der Begriindung folgt, die zur
Verweisung geftihrt hat, die Klage als unbegrindet abweisen (BAG, Beschluss vom 03.
Dezember 2014 - 10 AZB 98/14 -, Rn. 17, juris; BAG, Beschluss vom 24. April 1996 - 5 AZB
25/95 -, BAGE 83, 40-52, Rn. 37). Ein sic-non-Fall liegt hier nicht vor. Die Klage enthalt auch
nach der Klageerweiterung nicht ausschlief3lich Klageantrage, die nur dann begrindet sein
konnen, wenn das Rechtsverhaltnis als Arbeitsverhaltnis einzuordnen ist.
Vergutungsanspruche kdnnen sowohl einem Arbeitsnehmer auf Grund eines Arbeitsvertrages
als auch einem Geschaftsfuhrer auf Grund seines Anstellungsvertrages zustehen.

4)) Zustandiges Gericht fur den vorliegenden Rechtsstreit ist somit gemaR 8 17 Abs. 22
1 ZPO, 88 71 Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG das Landgericht Kaln.

5. Der Klager hat gemanR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen 23
Beschwerde zu tragen.
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