BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZB 28/13
25 Ta 713/13
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

BESCHLUSS

In Sachen

Beklagte, Beschwerdeflhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,

pp.

Klager, Beschwerdegegner und Rechtsbeschwerdegegner,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 15. November 2013 be-

schlossen:

1. Auf die Rechtsbeschwerde der Beklagten wird der Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg
vom 29. Juli 2013 - 25 Ta 713/13 - teilweise aufgeho-
ben.
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2. Auf die Beschwerde der Beklagten wird der Beschluss
des Arbeitsgerichts Berlin vom 22. Februar 2013 - 5 Ca
9174/12 - teilweise abgeéandert:

Der Rechtsstreit wird hinsichtlich des Klagean-
trags zu 1. an das Landgericht Berlin verwie-
sen.

3. Im Ubrigen werden die Beschwerde und die Rechtsbe-
schwerde zuriickgewiesen.

4. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat der Klager
zu 2/3 und die Beklagte zu 1/3 zu tragen. Die Kosten
des Rechtsbeschwerdeverfahrens werden gegeneinan-
der aufgehoben.

5. Der Streitwert fir das Rechtsbeschwerdeverfahren wird
auf 60.984,36 Euro festgesetzt.

Von Rechts wegen!

Griunde

l. Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit mehrerer Kindigungen und
vorab Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs zu den Gerichten flir Arbeitssa-
chen.

Der Klager war seit Februar 1979 fur die U-Fernsehproduktion GmbH
tatig, entsprechend dem schriftlichen Anstellungsvertrag vom 28. April 1980 als
Redakteur.

Unter dem 28. Juni 1990 schlossen der Klager und die U Film- und
Fernseh-GmbH, die alleinige Gesellschafterin der Beklagten, einen Vertrag, der

auszugsweise folgenden Inhalt hat:

81

Tatigkeit und Stellung
Herr N ist Producer der Firmengruppe UNI VERWAL-

TUNGSGESELLSCHAFT MBH in Berlin [die Beklagte fir-
mierte zu diesen Zeitpunkt unter dieser Bezeichnung] und
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alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer der W FILM
in Koéln.

Der Umfang der Geschéaftsfiuhrungsbefugnis fur die W
FILM richtet sich nach dem Katalog zustimmungspflichti-
ger Geschafte. Die ndheren Angaben ... enthalten die An-
lage 1 und 2, die Teil dieses Anstellungsvertrages sind.

Herr N ist Leitender Angestellter.

Die U kann Herrn N auch eine andere seiner Ausbildung
und Erfahrung entsprechende Téatigkeit innerhalb der Un-
ternehmensgruppe B zuweisen. Wenn nichts anderes ver-
einbart wird, gilt dieser Vertrag dann unverandert weiter.
Vertragspartner wird gegebenenfalls allein das aufneh-
mende Unternehmen.

Soweit sich Rechte aus der Betriebszugehdorigkeit ablei-
ten, gilt als Eintrittsdatum der 1. Februar 1979.

814
Schlussbestimmungen

Der Vertrag ersetzt alle friheren Vereinbarungen zwi-
schen Herrn N und der U und ihren Konzernunternehmen.
Er enthalt alle Regelungen, die zwischen den Parteien
Uber seinen Gegenstand vereinbart worden sind. Es gibt
keine mundlichen Nebenabreden.

Anderungen, Erganzungen und die Aufhebung dieses Ver-
trages und seiner Teile bedirfen generell und im Einzelfall
der Schriftftorm; das gilt auch fir die Aufhebung dieses
Absatzes. ..."

Der Klager wurde durch Beschluss vom 21. November 1991 zum Ge-
schaftsfihrer der Beklagten (noch firmierend als Uni Verwaltungsgesellschaft
mbH) bestellt und am 18. Marz 1992 als solcher im Handelsregister eingetra-
gen. Dartber hinaus war der Klager seit 7. Mai 1992 als Geschéftsfihrer der
U-Fernsehproduktion GmbH im Handelsregister eingetragen. Daneben war er

Geschaftsfuhrer weiterer Gesellschaften.

Am 8. Januar 2001 vereinbarten die U-Fernsehproduktion GmbH (als

Gesellschaft bezeichnet) und die Beklagte (nunmehr firmierend als U Film & TV
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Produktion GmbH) mit dem Klager einen ,Nachtrag zum Anstellungsvertrag
vom 28.04.1980% in dem es heil3t:

,1. Die Parteien vereinbaren, dass der zwischen der
Gesellschaft und dem Arbeitnehmer bestehende An-
stellungsvertrag vom 28.04.80 mit Wirkung ab
1. Januar 2001 mit allen Rechten und Pflichten tber-
geht auf die U Film & TV Produktion.

2. Alle Ubrigen Punkte des oben genannten Vertrages
bleiben unberthrt, insbesondere wird hiermit bestéa-
tigt, dass die zwischen den Parteien vereinbarte Al-
tersversorgung dem Arbeitnehmer in vollem Umfang
erhalten bleibt.”

Mit Schreiben vom 29. Mai 2012 erklarte die U Film und Fernseh GmbH
als Alleingesellschafterin der Beklagten gegentber dem Klager, sie kiindige den
zwischen ihm und der Beklagten bestehenden Geschaftsfuhrerdienstvertrag
sowie ,vorsorglich ein etwaiges zudem bestehendes Arbeitsverhaltnis® zur Be-
klagten fristgerecht zum 31. Mai 2013. Mit weiterem Schreiben vom 29. Mai
2012 kundigte die Beklagte selbst ,vorsorglich ein etwaiges bestehendes Ar-

beitsverhaltnis® fristgerecht zum 31. Mai 2013.

Mit Klageschrift vom 12. Juni 2012, eingegangen beim Arbeitsgericht
Berlin am selben Tag und der Beklagten zugestellt am 21. Juni 2012, erhob der

Klager Kundigungsschutzklage.

Der Klager wurde zum 31. August 2012 als Geschéftsfuhrer der Beklag-
ten und der U-Fernsehproduktion GmbH abberufen, die Eintragung der Abberu-

fungen im Handelsregister erfolgte am 3. September 2012.

Mit Schreiben vom 20. Dezember 2012 erklarte die Beklagte gegentber
dem Klager, sie kiindige ,ein etwaiges bestehendes Arbeitsverhaltnis mit sofor-
tiger Wirkung aus wichtigem Grund fristlos. Hiergegen wandte sich der Klager
mit einer Klageerweiterung vom 14. Januar 2013, zugestellt am 21. Januar
2013.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Rechtsweg zu den Ar-
beitsgerichten sei ertffnet. Er sei auf der Grundlage eines zu keinem Zeitpunkt

aufgeldsten Arbeitsverhaltnisses beschaftigt worden. Die Vereinbarung vom

-5-
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28. Juni 1990 habe nicht zu einer Auflésung des Vertrags vom 28. April 1980

gefuhrt. Zwar sei in diesem Vertrag eine Geschaftsfuhrertatigkeit fir die W Film

vereinbart worden, im Ubrigen sei er aber Producer der Firmengruppe und in-

soweit Arbeitnehmer gewesen. Der Uberleitungsvertrag vom 8. Januar 2001

habe nicht zu einer Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses vom 28. April 1980 ge-

fuhrt, sondern verdeutliche, dass das Arbeitsverhaltnis unabh&angig von seinen

diversen Geschaftsfuhrerpositionen in der Gruppe habe fortbestehen sollen.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1.

festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis weder durch die von der
Beklagten mit Schreiben vom 29. Mai 2012 noch
durch die von der U Film und Fernseh GmbH mit
Schreiben vom 29. Mai 2012 ausgesprochene or-
dentliche Kindigung beendet worden ist,

festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis auch nicht durch die au-
Berordentliche Kiundigung der Beklagten vom
20. Dezember 2012 aufgel6dst worden ist,

festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende begrindete Geschaftsfihreranstellungs-
verhéltnis nicht durch die auBerordentliche Kiindi-
gung der Beklagten vom 20. Dezember 2012 aufge-
|6st worden ist.

Die Beklagte hat die Riuge erhoben, der Rechtsweg zu den Arbeitsge-

richten sei gemald 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht er6ffnet. Der Anstellungsver-
trag vom 28. April 1980 sei unter dem 28. Juni 1990 auf die U Film- und Fern-

seh-GmbH Ubertragen worden. Dieser Vertrag, nach dem der Klager angestell-

ter Geschaftsfuhrer sei, sei mit dem Nachtrag vom 8. Januar 2001 auf sie Uber-

geleitet worden. Es komme nicht darauf an, dass in den Regelungen auch ein-

mal der Begriff ,leitender Angestellter” oder ,Arbeitnehmer” verwendet werde.

Fur die Klage eines Geschaftsfuihrers gegen die Kiindigung seines Anstellungs-

vertrags durch die GmbH sei der Rechtsweg zum Arbeitsgericht nicht gegeben.

Weitere Vertragsverhaltnisse gebe es nicht.

11

12



-6 - 10 AZB 28/13

Das Arbeitsgericht hat den Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssa-
chen flr zulassig erklart. Auf die sofortige Beschwerde der Beklagten hat das
Landesarbeitsgericht den Antrag zu 3. (Beendigung des Geschéftsfiihreranstel-
lungsverhaltnisses durch aul3erordentliche Kindigung) an das Landgericht
Berlin verwiesen und die Beschwerde im Ubrigen zuriickgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde strebt die Beklagte wei-

terhin eine vollstadndige Verweisung an das Landgericht Berlin an.

Il. Die Rechtsbeschwerde ist zum Teil begriindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Zulassigkeit des Rechtswegs zu den Gerichten fur Arbeitssachen
nur fur den Antrag zu 2. zu Recht angenommen. Hinsichtlich des Antrags zu 1.

ist das Landgericht Berlin zustandig.

1. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und Buchst. b ArbGG sind die Gerichte
fur Arbeitssachen ausschlief3lich zustandig fir birgerliche Rechtsstreitigkeiten
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhaltnis und tber
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsverhaltnisses. Wer Arbeitneh-

mer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes ist, bestimmt 8 5 ArbGG.

a) Nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG sind Arbeitnehmer Arbeiter und Ange-
stellte sowie die zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten. Nach 8 5 Abs. 1
Satz 3 ArbGG gelten jedoch in Betrieben einer juristischen Person oder einer
Personengesamtheit Personen nicht als Arbeitnehmer, die kraft Gesetzes, Sat-
zung oder Gesellschaftsvertrags allein oder als Mitglieder des Vertretungsor-
gans zur Vertretung der juristischen Person oder der Personengesamtheit beru-
fen sind. Fiur einen Rechtsstreit zwischen dem Vertretungsorgan und der juristi-
schen Person sind nach dieser gesetzlichen Fiktion die Gerichte fir Arbeitssa-
chen nicht berufen. Die Fiktion der Norm gilt auch fur das der Organstellung
zugrunde liegende Rechtsverhaltnis. Sie greift unabhangig davon ein, ob das
der Organstellung zugrunde liegende Rechtsverhéltnis materiell-rechtlich als
freies Dienstverhaltnis oder als Arbeitsverhaltnis ausgestaltet ist. Auch wenn ein
Anstellungsverhaltnis zwischen der juristischen Person und dem Mitglied des
Vertretungsorgans wegen dessen starker interner Weisungsabhangigkeit als

Arbeitsverhéltnis zu qualifizieren ist und deshalb materielles Arbeitsrecht zur

-7-
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Anwendung kommt, sind zur Entscheidung eines Rechtsstreits aus dieser
Rechtsbeziehung die ordentlichen Gerichte berufen (BAG 29. Mai 2012
-10 AZB 3/12 - Rn. 11 mwN; 23. August 2011 - 10 AZB 51/10 - Rn. 12 mwN,
BAGE 139, 63; 15. Marz 2011 - 10 AZB 32/10 - Rn. 11 mwN). An der Unzu-
standigkeit der Arbeitsgerichte andert es nichts, wenn zwischen den Prozess-
parteien streitig ist, wie das Anstellungsverhaltnis zu qualifizieren ist (BAG
6. Mai 1999 - 5 AZB 22/98 - zu Il 3 b der Grinde) und der Geschaftsfihrer gel-
tend macht, er sei wegen seiner eingeschrankten Kompetenz in Wirklichkeit
Arbeitnehmer gewesen (BAG 14.Juni 2006 -5AZR 592/05- Rn. 16,
BAGE 118, 278). Die Fiktion des 8 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG soll sicherstellen,
dass die Mitglieder der Vertretungsorgane mit der juristischen Person selbst
dann keinen Rechtsstreit im ,Arbeitgeberlager vor dem Arbeitsgericht fuhren,
wenn die der Organstellung zugrunde liegende Beziehung als Arbeitsverhéltnis
zu qualifizieren ist (BAG 20. August 2003 - 5 AZB 79/02 - zu B | 3 der Grinde,
BAGE 107, 165). Fur Anspriche der Klagepartei aus dem der Geschaftsfuhrer-
tatigkeit zugrunde liegenden Vertrag sind deshalb die ordentlichen Gerichte oh-
ne Weiteres zustandig (vgl. BAG 20. Mai 1998 - 5 AZB 3/98 - zu Il 1 der Grin-
de). Dabei andert sich der rechtliche Charakter des Anstellungsverhaltnisses
eines Organvertreters nicht allein dadurch, dass der Organvertreter abberufen
wird. Durch den Abberufungsakt wird das Anstellungsverhaltnis nicht zum Ar-
beitsverhaltnis (BAG 25. Juni 1997 -5 AZB 41/96 - zu ll 1 b aa der Grinde;
21. Februar 1994 - 2 AZB 28/93 - zu Il 3 b bb der Griinde).

b) Anders kann es jedoch dann liegen, wenn und soweit der Rechtsstreit
nicht das der Organstellung zugrunde liegende Rechtsverhaltnis betrifft, son-
dern eine weitere Rechtsbeziehung besteht. Insoweit greift die Fiktion des § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht (BAG 23. August 2011 - 10 AZB 51/10 - Rn. 13
mwN, BAGE 139, 63; 15. Marz 2011 - 10 AZB 32/10 - Rn. 11 mwN). Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn der Organvertreter Rechte auch mit der Begrin-
dung geltend macht, nach der Abberufung als Geschaftsfiihrer habe sich das
nicht gekundigte Anstellungsverhéltnis - wieder - in ein Arbeitsverhaltnis umge-
wandelt (BAG 6. Mai 1999 - 5 AZB 22/98 - zu Il 3 ¢ der Grinde).

17
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C) Eine Zustandigkeit der Arbeitsgerichte kann ferner dann gegeben sein,
wenn die Klagepartei Anspriche aus einem auch wahrend der Zeit als Ge-
schéaftsfuhrer nicht aufgehobenen Arbeitsverhéltnis nach Abberufung als Or-
ganmitglied geltend macht. Zwar liegt der Berufung eines Arbeithehmers zum
Geschaftsfuhrer einer GmbH eine vertragliche Abrede zugrunde, die regelméa-
Rig als ein Geschéftsfuhrer-Dienstvertrag zu qualifizieren ist und mit der das
Arbeitsverhaltnis grundsatzlich aufgehoben wird (vgl. zB BAG 3. Februar
2009 -5 AZB 100/08 - Rn. 8; 5. Juni 2008 -2 AZR 754/06 - Rn. 23; 19. Juli
2007 - 6 AZR 774/06 - Rn. 10, BAGE 123, 294). Zwingend ist dies aber nicht.
Zum einen kann die Bestellung zum Geschaftsfiihrer einer GmbH auch auf ei-
nem Arbeitsvertrag beruhen. Zum anderen bleibt der Arbeitsvertrag bestehen,
wenn der Arbeitnehmer aufgrund einer formlosen Abrede zum Geschaftsfuhrer
der GmbH bestellt wird, da eine wirksame Aufhebung des friiheren Arbeitsver-
haltnisses die Einhaltung der Schriftftorm des § 623 BGB voraussetzt (vgl. BAG
15. Marz 2011 - 10 AZB 32/10- Rn. 12; 3. Februar 2009 -5 AZB 100/08 -
Rn. 8). Anspriiche aus diesem Arbeitsvertrag konnen dann nach Abberufung
aus der Organschaft und damit nach dem Wegfall der Fiktion des 8§ 5 Abs. 1
Satz 3 ArbGG vor den Gerichten fir Arbeitssachen geltend gemacht werden.
Dies gilt auch fur die wahrend der Zeit der Geschéftsfuhrerbestellung auf dieser
arbeitsvertraglichen Basis entstandenen Anspriche (BAG 29.Mai 2012
-10 AZB 3/12 - Rn. 13; 23. August 2011 - 10 AZB 51/10 - Rn. 14, BAGE 139,
63).

2. Gemessen an diesen Grundsatzen ist der Rechtsweg zu den Arbeitsge-

richten nur hinsichtlich des Antrags zu 2. eréffnet.

a) Der Klager macht mit seinen Feststellungsantragen zu 1. und 2. den
Fortbestand eines seiner Auffassung nach fortbestehenden Arbeitsverhaltnis-

ses geltend.
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Es handelt sich um Antrage, die nur dann begriindet sein kdnnen, wenn
das Rechtsverhaltnis als Arbeitsverhaltnis einzuordnen ist und nach wirksamer
Beendigung der Organstellung als solches fortbestand oder wieder auflebte. In
diesen Féllen (sic-non-Falle) eroffnet bei streitiger Tatsachengrundlage die blo-
Re Rechtsansicht der Klagepartei, es handele sich um ein Arbeitsverhaltnis,
den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten (BVerfG 31. August 1999 -1 BvR
1389/97 - zu 1l 1 b der Griunde; BAG 29. Mai 2012 - 10 AZB 3/12 - Rn. 16;
19. Dezember 2000 - 5 AZB 16/00 -). 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 Par-
teien bestehende Rechtsverhéltnis als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist und
durch eine ausgesprochene ordentliche Kindigung beendet wurde, zu ent-

scheiden.

b) Daraus folgt hinsichtlich des (vorgreiflichen) Antrags zu 2., mit dem der
Klager die Feststellung der Unwirksamkeit der Beendigung eines zwischen den
Parteien bestehenden Arbeitsverhéltnisses durch die aul3erordentliche Kindi-
gung der Beklagten vom 20. Dezember 2012 begehrt, eine Zustandigkeit der
Arbeitsgerichte. Zum Zeitpunkt der entsprechenden Klageerweiterung vom 14.
Januar 2013, zugestellt am 21. Januar 2013, war der Klager als Geschaftsfih-
rer abberufen und die Abberufung war im Handelsregister bereits am

3. September 2012 eingetragen worden.

C) Hingegen steht einer Zustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen hin-
sichtlich des Antrags zu 1., mit dem der Klager die Feststellung der Unwirksam-
keit der Beendigung eines zwischen den Parteien bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses durch die Kindigungen vom 29. Mai 2012 begehrt, die Fiktion des § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG entgegen. Zum mal3geblichen Zeitpunkt der Zustellung
der Klage am 21.Juni 2012 (vgl. dazu BAG 26. Oktober 2012 - 10 AZB
55/12 - Rn. 23; 4. Februar 2013 - 10 AZB 78/12 - Rn. 15) war der Klager noch

Geschéftsfuhrer der Beklagten und durch diese noch nicht abberufen worden.

-10 -
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Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 91, 92, 97 ZPO.

Mikosch Schmitz-Scholemann W. Reinfelder
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