Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BAG, Beschluss vom 02.12.2025, 9 AZB 3/25, NJW 2026, 789 ff. = juris

Arbeitnehmereigenschaft eines
Theaterintendanten

+++ Arbeitnehmereigenschaft eines Theaterintendanten +++ Rechtswegzusténdigkeit der Gerichte
fur Arbeitssachen +++ Weisungsgebundenheit +++ §§ 2 I Nr. 3, 518S. 1, lll ArbGG; § 611a BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt und ergédnzt): K wurde mit befristetem Intendantenvertrag vom
07.07.2021 in einem Eigenbetrieb der Gemeinde B als Theaterintendant eingestellt.

Der Vertrag zwischen den Parteien enthélt u.a. folgende Vereinbarungen:

1. B Ubertragt K fur die Zeit vom 01.08.2022 bis 31.07.2027 als ,Erster Werkleiter” die kiinstlerische Leitung
des Theaters mit der Dienstbezeichnung Generalintendant. (...)

2.2 Fur diesen Dienstvertrag gelten die gesetzlichen sowie die nachfolgenden Vorschriften: (...)
— Eigenbetriebssatzung in der jeweils geltenden Fassung
— Geschéftsordnung fir die Werkleitung des Theaters (...)

3. Der Generalintendant leitet gemeinsam mit dem Verwaltungsdirektor (,Zweiter Werkleiter®) das Theater. Sie
Uben jeweils das Hausrecht aus. Der Generalintendant reprasentiert das Theater in der Offentlichkeit.

4.1 Soweit dieser Dienstvertrag keine entgegenstehenden Vereinbarungen enthalt, gelten die Bestimmungen
der §§ 611 ff. BGB. Dienstherr im Sinne dieser Vorschriften ist der Oberburgermeister. Dieser ist zustandig fir
die Wahrnehmung der weiteren Belange aus diesem Vertrag.

4.2 Der Generalintendant unterliegt der Rechtsaufsicht hinsichtlich aller organisierter Verfahrensablaufe. Er
unterliegt der Fachaufsicht jedenfalls nicht, soweit kiinstlerische Entscheidungen betroffen sind. Die Ausiibung
der jeweiligen Aufsicht obliegt dem Oberbirgermeister.

5.1 Dem Generalintendanten obliegen insbesondere die eigenverantwortliche Gestaltung des Spielplans, die
Rollenbesetzung sowie die Verteilung der Regieaufgaben und Dirigate (...)

5.2 Vor Veroffentlichung des Spielplans unterrichtet der Generalintendant den Rechtstrager Gber den Spiel-
planentwurf.

5.3 Dem Generalintendanten obliegen auch der Abschluss und die Beendigung von Vertragen, insbesondere
von unbefristeten Arbeits- und Dienstvertragen sowie der Abschluss, die Erneuerung oder die Nichtverlange-
rung befristeter Arbeits- oder Dienstvertrage. Diese sind im Einvernehmen mit dem Verwaltungsdirektor abzu-
schlieRen, der die Vertrage ebenfalls mitzeichnet. Arbeits- und Dienstvertrage mit dem kiinstlerischen oder
kinstlerisch-technischen Personal, die Uber die Laufzeit des zwischen dem Rechtstrager und dem Intendanten
abgeschlossenen Dienstvertrags hinaus geschlossen oder verlangert werden oder erst danach beendigt wer-
den kdnnen, bedurfen der Zustimmung der B. Zustandig fur diese Zustimmung ist der Oberblrgermeister.

K erhielt ein monatliches Bruttogehalt von 15.000 EUR nebst einer jéhrlichen Zuwendung i.H.v. 60 % des
monatlichen Bruttogehallts.

K war gegenliber B zur Anzeige und Einholung der Genehmigung fiir eine Nebentétigkeit und auch zur
Vorlage einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vor Ablauf des dritten Arbeitstags nach dem Beginn der
Arbeitsunfdhigkeit verpflichtet. Er hatte Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir die Dauer von sechs Wochen
bei auf Krankheit beruhender Arbeitsunfahigkeit und auf Erholungsurlaub von 45 Kalendertagen, der dem
Rechtstrdger anzuzeigen und grundsétzlich in den Theaterferien zu nehmen war.

K musste seine tagliche Arbeitszeit nicht dokumentieren. Er nutzte das ihm von B im Theater zur Verfligung
gestellte Bliro, war hierzu jedoch nicht verpflichtet.

In der vertraglich in Ziffer 2.2 in Bezug genommenen Geschéftsordnung sind unter anderem die Aufgaben
der beiden Werkleiter definiert. Nach § 5 haben beide Werkleiter die wesentlichen Aufgabenbereiche
(z.B. Aufstellung des Wirtschaftsplans, einschliel3lich des Stellenplans, Erstellung des Jahresabschlusses
und der Vorlagen fiir den Werkausschuss und Personaleinstellungen) gemeinsam zu entscheiden.

Nach § 11 ist der Oberblirgermeister Dienstvorgesetzter beider Werkleiter.
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Meinungsunterschiede der beiden Werkleiter sind dem Oberbiirgermeister schriftlich und/oder miindlich
vorzutragen, der dann eine Entscheidung trifft. Die Entscheidung des Oberbiirgermeisters ersetzt in dem
Fall diejenige des Generalintendanten. Das Eingriffsrecht erstreckt sich auf alle Aufgabenbereiche.

Nach § 10 der Geschéftsordnung sind die Werkleiter verpflichtet, dem Oberblirgermeister zu berichten.

Nachdem K von B vor Ablauf des befristeten Intendantenvertrags aullerordentlich und fristlos gekiindigt
worden war, erhob er beim értlich zusténdigen Arbeitsgericht Klage auf Feststellung, dass das zwischen
den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis nicht durch die von B mit Schreiben vom 01.08.2024 erklérte
aullerordentliche Kiindigung beendet wurde und auch nicht durch andere Beendigungstatbestdnde endet,
sondern lber den 01.08.2024 hinaus fortbesteht.

B riigt die Zuldssigkeit des Rechtswegs zu den Gerichten fiir Arbeitssachen und beantragt, den Rechtsstreit
an das sachlich und értlich zusténdige Landgericht zu verweisen. K sei kein Arbeitnehmer i.S.d. § 51S. 1

ArbGG, sondern im Rahmen eines freien Dienstverhéltnisses tatig gewesen.

Ist der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen eroffnet?

1. Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind nach § 2
I Nr. 3 Buchst.a ArbGG ausschlieBlich zustan-
dig fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen Arbeithehmern und Arbeitgebern aus
dem Arbeitsverhaltnis. GemaR § 51 S. 1 ArbGG
sind Arbeithehmer unter anderem Arbeiter und
Angestellte. Der Vorschrift liegt der allgemeine
nationale Arbeitnehmerbegriff zugrunde, der in
§ 611a | BGB kodifiziert ist.

2. Geht ein Theaterintendant gegen eine auBer-
ordentliche Kiindigung vor, reicht fir die Be-
griindung der Zustéandigkeit der Gerichte fiir Ar-
beitssachen nicht die Rechtsbehauptung aus, er
sei als Arbeitnehmer tatig geworden. Es handelt
sich nicht um einen sogenannten sic-non-Fall.
Der Erfolg der Klage ist nicht von der Arbeitneh-
merstellung abhangig, denn der Klager konnte
auch dann obsiegen, wenn die auBerordentliche
Kiindigung eines freien Dienstverhiltnisses in
Rede stiinde. Auch dann wire die Wirksamkeit
der angegriffenen Kiindigung am MaRstab des
§ 626 BGB zu liberpriifen.

3. §518S. 3 ArbGG steht der Zuladssigkeit des
Rechtswegs zu den Gerichten fur Arbeitssachen
nicht entgegen. Der Generalintendant des Thea-
ters ist kein gesetzlicher Vertreter der beklagten
Gemeinde im Sinne der Norm. Als Mitglied der
Werkleitung des Theaters vertritt er nicht die
Stadt als juristische Person, sondern lediglich
den von ihr gebildeten Eigenbetrieb in dessen
Angelegenheiten.

4. Trotz weitreichender Freiheiten insbesondere
im kiinstlerischen Bereich unterliegt der Gene-
ralintendant nach MaRgabe des Intendantenver-
trags wesentlichen — auch ablauforientierten —
Weisungen des Oberbiirgermeisters, die fiir ein
Arbeitsverhiltnis kennzeichnend sind.

! Fur das Beschlussverfahren, das in keinem Bundesland
Pflichtstoff ist, folgt dies aus §§ 2a, 80 Ill, 48 | ArbGG.

5. Durch die Einbindung in die stark arbeitsteilig
ausgerichtete Organisation des Theaters er-
weist sich die Tatigkeit des Generalintendanten
auch als fremdbestimmt.

6. Die Eigenart der Tatigkeit des Generalinten-
danten hat keinen bestimmenden Einfluss auf
die Einordnung des Rechtsverhéltnisses. Die
Tatigkeit kann — je nach Ausgestaltung der
Rechtsstellung des Generalintendanten im Ein-
zelfall - sowohl im Rahmen eines Arbeitsver-
héltnisses als auch eines Dienstverhiltnisses
wahrgenommen werden. Die grundrechtliche
Ausstrahlung der Kunstfreiheit ist im Rahmen
der Gesamtbetrachtung aller Umstande zu be-
riicksichtigen.

7. Die Weisungsbefugnisse des Oberbiirgermei-
sters und das MaB an Fremdbestimmung, das
aus der starken Einbindung des Generalinten-
danten in die Arbeitsorganisation folgt, lassen
die nach dem ,Intendantenvertrag“ gewahrlei-
stete gestalterische Freiheit und Verantwortung
im kiinstlerischen Bereich nach der gebotenen
Gesamtbetrachtung in den Hintergrund treten.
Sie lasst die geschuldete Tatigkeit des General-
intendanten nicht als im Wesentlichen frei er-
scheinen.

Die Rechtswegzusténdigkeit der Gerichte flr Ar-
beitssachen ist fur das Urteilsverfahren (vgl. §§ 2 V,
46 ff. ArbGG) in den §§ 2, 48 ArbGG geregelt.’

Da § 48 | ArbGG hinsichtlich des Rechtsweges auf
§17all S. 1 GVG verweist, handelt es sich dabei
nicht um eine Zulassigkeitsvoraussetzung, da bei
Unzulassigkeit des Rechtsweges keine Klageab-
weisung erfolgt, sondern von Amts wegen eine Ver-
weisung an das zustandige Gericht.



Zivilrecht

Dies gilt - wie im Verwaltungsprozess nach
§ 83 VwWGO - auch fir die sachliche und értliche Un-
zustandigkeit. Anders als im Zivilprozess, wo gem.
§2811S. 1 ZPO eine Verweisung bei sachlicher
und/oder ortlicher Unzustandigkeit nur auf Antrag
erfolgt, geschieht dies nach §481 ArbGG (bzw.
§ 83 VwGO)i.V.m. § 17all S. 1 GVG von Amts we-
gen. Im Zivilprozess wird hingegen bei fehlendem
Verweisungsantrag die Klage als unzulassig abge-
wiesen.

Daher ist es bei arbeitsgerichtlichen (und auch bei
verwaltungsgerichtlichen) Klagen empfehlenswert,
die Prifung des Rechtsweges sowie der sachlichen
und ortlichen Zustandigkeit vor die Zulassigkeits-
prufung zu ziehen.

Anmerkung: Alternativ kbnnte man auch alles zu-
sammen unter dem Priifungspunkt ,Vorliegen der
Sachurteilsvoraussetzungen® priifen.

Nach § 21 Nr. 3 ArbGG sind die Gerichte fir Ar-
beitssachen ausschliellich zustandig fur buirgerli-
che Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern
und Arbeitgebern. Der Begriff des Arbeitnehmers ist
in§51S.1ArbGG und § 611a | BGB definiert.

Ist der Arbeitnehmerstatus einer Partei strittig, so
stellt sich die Frage, ob dies bereits bei der Eroff-
nung des Rechtsweges oder erst in der Begrindet-
heit der Klage zu thematisieren ist.

Kann eine Klage von vornherein nur Erfolg haben,
wenn der Klager tatsdchlich Arbeitnehmer ist, so
handelt es sich bei der ,Arbeitnehmereigenschaft®
um eine ,doppelrelevante Tatsache®.

In diesen Fallen ist die Klage nur begriindet, wenn
es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt.

In diesem sog. ,,sic-non-Fall“? ist fiir die Bejahung
der Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Gerichten
fur Arbeitssachen die blof3e schlliissige Behauptung
und die Moglichkeit der Arbeitnehmereigenschaft
ausreichend.

Ob der Klager bzw. der Beklagte dann tatsachlich
Arbeitnehmer ist, wird erst in der Begriindetheit der
Klage gepruft.

Eine Kiindigungsschutzklage gegen eine
ordentliche Kiindigung, mit der die Sozialwidrigkeit der
Kiindigung nach § 1 1l KSchG geltend gemacht wird,
kann nur begriindet sein, wenn der Klager tatséchlich
Arbeitnehmer ist.

2 Hinweis: Die lateinischen Worte sic-non bedeuten ,so nicht".
Beim Vorliegen eines Dienstvertrages (,so“ bzw. ,sic”) ist
die Klage nicht (,non®) begriindet.

Examensrelevante Entscheidungen

Die Arbeitnehmereigenschaft ist in diesem Fall eine
doppelt relevante Tatsache. Sie ist mit anderen Worten
sowohl Voraussetzung fiir den Rechtsweg als auch fir
die Begriindetheit der Klage (,sic-non-Fall).

Fir die Bejahung des Rechtsweges genuigt die blof3e
Mdglichkeit, dass der Klager Arbeitnehmer ist. In der
Begriindetheit der Klage muss bei der Frage der An-
wendbarkeit des KSchG die Arbeitnehmereigenschaft
dann ausfihrlicher subsumiert werden. Wird diese
dann verneint, ist die Klage unbegriindet.

In Fallen, in denen die Klage unabhangig von der
Arbeitnehmereigenschaft des Klagers Aussicht auf
Erfolg haben kann, gentigt die blofte Behauptung
einer Arbeitnehmerstellung hingegen nicht.

Vielmehr muss hier bereits i.R.d. Zulassigkeit des
Rechtsweges verbindlich geklart werden, ob der
Klager tatsachlich Arbeitnehmer ist.

Anmerkung: Der Rechtsweg steht nicht zur
Disposition der Parteien.

Anderenfalls wéren die Arbeitsgerichte noch mehr
Uberlastet als ohnehin schon. Es hat némlich
zahlreiche Vorteile, einen Rechtsstreit vor den
Gerichten fiir Arbeitssachen zu fiihren:?

1. Es muss kein Gerichtskostenvorschuss nach
§§ 10, 121 GKG gezahlt werden, weil diese
Vorschriften nicht zur Anwendung kommen, vgl.
§ 11 GKG.

2. Die unterliegende Partei muss in der ersten
Instanz entgegen § 91 11 S. 1 ZPO nicht die Kosten
des gegnerischen Rechtsanwaltes bezahlen.*

3. Fiir das Verfahren im Allgemeinen fallen nicht 3,0
Gerichtsgebiihren an (KV Nr. 1210 Anlage GKG),
sondern nur 2,0 (KV Nr. 8210 Anlage GKG).

4. Das Verfahren ist insgesamt schneller, vgl. dazu
den Beschleunigungsgrundsatz in §§ 91, 57 1 und
67a ArbGG.

Zu unterscheiden sind dabei zwei Falle:

Wenn der Klageanspruch entweder (,aut®) auf eine
arbeitsrechtliche oder (,aut“) auf eine blrgerlich-
rechtliche Anspruchsgrundlage gestitzt werden
kann, liegt ein sog. ,aut-aut-Fall“ vor.

3 Vgl. dazu Schrader/Mika, Die Zusammenhangsklage und
das arbeitsgerichtliche Verfahren, NJW 2026, 421 (422).

4 Nach Ansicht des BAG schlieRt § 12a | S. 1 ArbGG nicht nur
den prozessualen Kostenerstattungsanspruch, sondern
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Bei einer Klage auf Lohnzahlung ergibt sich
der Vergliitungsanspruch entweder aus Arbeitsvertrag
(§ 611a Il BGB) oder Dienstvertrag (§ 611 | BGB).°

In beiden Fallen ware die Klage begriindet. Daher ist
die Arbeitnehmereigenschaft fiir die Begriindetheit der
Klage nicht relevant, sondern nur fiir die Frage der
Rechtswegeroffnung. Da der Rechtsweg nicht zur Dis-
position der Parteien steht, muss bei der Eréffnung des
Rechtswegs zu den Gerichten flr Arbeitssachen die
Arbeitnehmereigenschaft festgestellt werden.

Gleiches gilt in den sog. ,et-et-Fallen®, in denen die
Klage sowohl (,et“) beim Vorliegen eines Arbeits-
vertrages als auch (,et") beim Vorliegen eines
Dienstvertrages begriindet ware.

Feststellungsklage auf das Fortbestehen
des Beschéftigungsverhéltnisses wegen etwaiger
Unwirksamkeit einer auerordentlichen Kiindigung.®

Hier ist in jedem Fall § 626 BGB einschlagig, und zwar
unabhangig davon, ob ein Arbeits- oder eine sonstiger
Dienstvertrag vorliegt.

Nach § 2 lll ArbGG koénnen vor die Gerichte fur
Arbeitssachen auch nicht unter §21, Il ArbGG
fallende Rechtsstreitigkeiten gebracht werden,
wenn der Anspruch mit einer bei einem ArbG
anhangigen oder gleichzeitig anhangig werdenden
burgerlichen Rechtsstreitigkeit der in den Absatzen
1 und 2 bezeichneten Art in rechtlichem oder
unmittelbar wirtschaftlichem Zusammenhang steht
und fir die Geltendmachung des Anspruchs nicht
die ausschlieBliche Zustandigkeit eines anderen
Gerichts gegeben ist.

AN ist Arbeitnehmer in einer GmbH. Durch
Gesellschafterbeschluss nach § 46 Nr. 5 GmbHG wird
AN zum Geschéftsfiihrer beférdert. Im schriftlichen
Geschéftsfihrerdienstvertrag wird das Ruhen des Ar-
beitsverhéltnisses wahrend der Tétigkeit als Ge-
schéftsfiihrer geregelt. Wegen verschiedener Verfeh-
lungen des AN kiindigen die Gesellschafter der GmbH
den Dienstvertrag ordentlich nach §§ 620 Il, 621 BGB,
berufen AN durch Beschluss gem. § 46 Nr. 5 GmbHG
als Geschéftsfiihrer ab und kiindigen das dadurch wie-
der auflebende Arbeitsverhéltnis nach §§ 620 Il
622 BGB aus verhaltensbedingten Griin-
den (§ 11 KSchG). AN will gegen diese MaBnahmen
gerichtlich vorgehen.

auch einen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsan-
spruch unabhangig von seiner Anspruchsgrundlage aus,
vgl. BAG, NZA 2019, 121 ff. = juris .

°  BAG, NJW 1996, 2948 ff. = juris

5 BAG, NJW 2019, 1627 ff. = juris

7 Vgl. dazu Aufgabe 1 im Bayerischen Ersten Staatsexamen,
Termin 2010/11.
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Wo muss AN klagen?

1. Bzgl. der Abberufung als Geschéftsfihrer sind die
ordentlichen Gerichte fir Zivilsachen (vgl. § 13 GVG)
zustandig.

Nach der. ,Negativfiktion“ des § 51S. 3 ArbGG sind
Organe juristischer Personen in ihrer gesellschafts-
rechtlichen Funktion keine Arbeithehmer der GmbH.

2. Auch hinsichtlich der ordentlichen Kindigung des
Geschéftsflhrervertrages ist nach der Ansicht des
BAG® und des BGH?® der ordentliche Rechtsweg eroff-
net. Es handelt sich um einen Dienstvertrag nach
§ 611 BGB.

3. Hinsichtlich der Kiindigung des Arbeitsvertrages,
der aufgrund des Endes der Geschaftsflihrertatigkeit
wiederauflebt, waren fiir eine Kiindigungsschutzklage
nach § 4 S. 1 KSchG die Gerichte fiir Arbeitssachen
zustandig.

Wenn nun AN vor den Gerichten fur Arbeitssachen
eine Kundigungsschutzklage erhebt, missten nach
§§2V,4611S. 1 ArbGG, 134 | ZPO die Verfahren 1.
und 2. eigentlich abgetrennt werden. Die Wirksamkeit
der Kiindigung des Dienstverhaltnisses und des Ge-
sellschafterbeschlusses misste daher — je nach Streit-
wert — vor dem Amts- oder Landgericht verhandelt wer-
den, die Wirksamkeit der Kindigung des Arbeitsver-
haltnisses dagegen vor den Arbeitsgerichten.

Im Hinblick auf den Grundsatz der Prozessokonomie
leuchtet es aber nicht ein, dass ein und derselbe Sach-
verhalt von unterschiedlichen Gerichten beurteilt wird.

Daher kénnen die zivilgerichtlichen Klagen gemaf
§ 2 1l ArbGG im Wege der Zusammenhangsklage
ebenfalls vor dem Arbeitsgericht erhoben werden, weil
sie sich auf den gleichen Lebenssachverhalt wie der
arbeitsgerichtliche Rechtsstreit beziehen und somit im
unmittelbaren Zusammenhang zu diesem stehen und
eine anderweitige ausschlieRliche Zustandigkeit nicht
gegeben ist."0

1. Ist der beschrittene Rechtsweg unzuldssig,
spricht dies das Gericht nach Anhoérung der Par-
teien von Amts wegen aus und verweist den
Rechtsstreit zugleich an das zustandige Gericht des
zulassigen Rechtsweges, § 17a 1l S. 1 GVG.

Anmerkung: Der Beschluss ist gem. § 17all S. 3
GVG fiir das Gericht, an das der Rechtsstreit
verwiesen worden ist, hinsichtlich des Rechtswegs
bindend.

8 Vgl. BAG, NJW 2019, 1627 ff. = juris ; BAG,
NJW 2021, 2059 ff. = juris

9  BGH, NJW-RR 2007, 1632 ff. = juris

0 Ausflhrlich hierzu Schrader/Mika, Die Zusammenhangs-
klage und das arbeltsgerlchtllche Verfahren, NJW 2026,
421 (425).
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Die Bindungswirkung tritt auch bei fehlerhaftem
bzw. gesetzwidrigem (z.B. bei einem unbegriin-
deten) Verweisungsbeschluss ein."

Allerdings ist gegen diesen Beschluss nach
§17alvS. 3 GVG die sofortige Beschwerde
statthaft (s.u.).

2. Ist der beschrittene Rechtsweg zuldssig, kann
das Gericht gem. § 17alll S. 1 GVG im Rahmen
seines Urteils dies in jedem Fall — also auch ohne
Rige — vorab aussprechen.

3. Rugt eine Partei die Zulassigkeit des Rechtswe-
ges, dann muss das Gericht gem. §17alll S. 2
GVG vorab entscheiden. Die Entscheidung ergeht
durch Beschluss, der auch ohne mindliche Ver-
handlung ergehen kann, § 17a IV S. 1 GVG.

Anmerkung: Hier hatte B die Zuldssigkeit des
Rechtswegs zu den Gerichten fiir Arbeitssachen
gertigt. Das ArbG Erfurt hat durch Beschluss die Ar-
beitnehmereigenschaft des K bejaht.

Die gem. § 17a IV S. 3 GVG statthafte sofortige Be-
schwerde der B gegen diesen Beschluss (§§ 567 ff.
ZPQ) hat das gem. § 78 S. 3 Alt. 1 ArbGG sachlich
zusténdige LAG Thiiringen mit Beschluss zuriickge-
wiesen und die Rechtsbeschwerde nach §§ 78 S. 2,
72 Il ArbGG zugelassen.’? Uber die statthafte
Rechtsbeschwerde (§§ 17a IV S. 4 GVG, 574 ff.
ZPO) hatte nun das gem. §§ 78 S. 3 Alt. 2, 92 S. 1
ArbGG zusténdige BAG zu entscheiden.

Da die Kenntnis dieser Vorschriften von Ihnen im
Examen mit Sicherheit nicht erwartet wird, wurde fiir
die Besprechung in der Life&LAW die Frage darauf
beschrénkt, ob der Rechtsweg zu den Gerichten fiir
Arbeitssachen eréffnet ist.

Wie die Vorinstanzen hat auch das BAG zu Recht
die Arbeitnehmereigenschaft des K bejaht!

Die Rechtswegzustandigkeit der Gerichte fir
Arbeitssachen ware gegeben, wenn hier geman
§ 2 I Nr. 3b) ArbGG eine burgerliche Rechtsstreitig-
keit zwischen einem Arbeithehmer und einem
Arbeitgeber Uber das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Arbeitsverhaltnisses vorliegen wiirde.

Der Erfolg des Hauptantrags ist vorliegend nicht von
der Arbeitnehmerstellung des K abhangig.

" Musielak/Voit/Wittschier, 23. Aufl. 2026, GVG § 17a Rn. 9;
BAG, NJW 2011, 473 ff. = juris ; BVerwG, NJW
2021, 2600 ff. (Rn. 9) = juris .

2 LAG Thiringen, Beschl. vom 27.01.2025, Az. 2 Ta 81/24,
BeckRS 2025, 34139.
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Er kdnnte damit ndmlich auch dann obsiegen, wenn
die auRerordentliche Kindigung eines freien
Dienstverhaltnisses in Rede stiinde. Auch bei dem
Bestehen eines solchen ware die Wirksamkeit der
angegriffenen Kindigung am MaRstab des § 626
BGB zu Uberpriifen (sog. ,et-et-Fall)."®

Daher musste fur die Eréffnung des Rechtswegs zu
den Gerichten fur Arbeitssachen der K tatsachlich
als Arbeitnehmer zu qualifizieren sein (vgl. dazu
den ausfiihrlichen Problemaufriss).

Nach §51 S. 3 ArbGG gelten Organe juristischer
Personen oder gesetzliche Vertreter von Personen-
gesamtheiten nicht als Arbeithehmer.

Fur einen Rechtsstreit zwischen dem Vertretungs-
organ und der juristischen Person sind nach dieser
gesetzlichen Negativfiktion unabhangig von der
Frage, ob ein Arbeitsverhaltnis nach § 611a BGB
oder ein Dienstverhaltnis i.S.d. § 611 BGB vorliegt,
die Gerichte fur Arbeitssachen nicht zustandig.

K ist im vorliegenden Fall aber kein gesetzlicher
Vertreter der i.S.d. § 51 S. 3 ArbGG. Als Werkleiter
und Intendant des Eigenbetriebs Theater vertritt der
K nicht die Gemeinde B als juristische Person. Ver-
tretungsbefugnisse hatte K lediglich in Angelegen-
heiten des von B gebildeten Eigenbetriebs (vgl. Zif-
fer 5.3 des Vertrages), und zwar in Abhangigkeit
von den Weisungen des eigentlichen gesetzlichen
Vertreters B, namlich des Oberblrgermeisters (Zif-
fer 4.1 des Vertrages).

Dies genligt nicht fur die Annahme einer gesetzli-
chen Vertretung i.S.v. § 51 S. 3 ArbGG."

GemaR §5 1 S. 1 ArbGG sind Arbeitnehmer u.a.
Arbeiter und Angestellte.

Der Vorschrift liegt der allgemeine nationale Arbeit-
nehmerbegriff zugrunde, der als eigenstandiger
Vertragstyp in § 611a BGB gesetzlich kodifiziert
ist.”®

Nach §611al1S.1BGB wird ein Arbeitnehmer
durch den Arbeitsvertrag im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet.

13 BAG, NJW 2019, 162 ff. = juris .
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Examensrelevante Entscheidungen

Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich danach von
dem Rechtsverhaltnis eines selbststandig Tatigen
durch den Grad der personlichen Abhangigkeit des
Verpflichteten.

a) Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers
und Fremdbestimmtheit der Arbeit

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund privatrechtlichen
Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung

= weisungsgebundener und
= fremdbestimmter Arbeit
» in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist.

Die Begriffe der Weisungsgebundenheit und
Fremdbestimmung sind eng miteinander verbunden
und Uberschneiden sich teilweise.

Eine weisungsgebundene Tatigkeit ist in der Regel
zugleich fremdbestimmt. Das Merkmal der Fremd-
bestimmung kann in Bezug auf die Eingliederung
des Arbeitnehmers in die Arbeitsorganisation des
Arbeitgebers eigenstandige Bedeutung erlangen.

Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung
mussen einen Grad an persénlicher Abhéngigkeit
des Arbeitnehmers erreichen, der fiir ein Rechtsver-
haltnis i.S.d. § 611a BGB pragend ist. Die Wei-
sungsgebundenheit ist das engere, den Vertragstyp
im Kern kennzeichnende Kriterium, das durch
§ 611al S. 2 bis S. 4 BGB naher ausgestaltet ist.

Das Gesetz bestimmt die Weisungsgebundenheit
des Dienstverpflichteten, indem es ihr die Freiheit
des Selbststdndigen gegentberstellt.  Nach
§ 611a 1 S. 3 BGB ist weisungsgebunden, wer seine
Tatigkeit nicht im Wesentlichen frei gestalten und
seine Arbeitszeit nicht frei bestimmen kann.

Die Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers
nach § 611a | S. 1 BGB korrespondiert dabei mit
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers nach
§ 611a1S. 2 BGB, das Inhalt, Durchfuhrung, Zeit
und Ort der Tatigkeit betreffen kann.

hemmer-Methode: Soweit die Arbeitsbedingungen
nicht durch Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung,
Tarifvertrag oder durch gesetzliche Vorschriften
festgelegt sind, ist nach § 106 | GewO der
Arbeitgeber befugt, die Umstande, unter denen der
Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung zu
erbringen hat, nach billigem Ermessen einseitig
naher auszugestalten.

'® BAG, NZA 2022, 623 ff. (Rn. 34) = juris
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§ 106 S. 2 GewO erkennt zusatzlich die Ordnung
und das Verhalten des Arbeitnehmers im Betrieb als
Gegenstand des Weisungsrechts an.

b) Abgrenzung zum Selbstandigen, da
Weisungsgebundenheit auch auBerhalb
eines Arbeitsverhéltnisses existiert

Weisungsgebundenheit und damit korrelierende
Weisungsrechte kdnnen aber auch auf3erhalb eines
Arbeitsverhaltnisses gegeben sein.

Die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis ist daher
gegeniiber dem Weisungsrecht fur Vertragsverhalt-
nisse mit Selbststandigen, insbesondere Werkun-
ternehmern (vgl. § 645 | S. 1 BGB) abzugrenzen.

Die Anweisung gegeniber Selbststiandigen ist
typischerweise sachbezogen und ergebnisorientiert
ausgestaltet und damit auf die zu erbringende
Dienst- oder Werkleistung ausgerichtet.

Im Unterschied dazu ist das arbeitsvertragliche
Weisungsrecht personenbezogen und ablaufori-
entiert gepragt. Das arbeitsvertragliche Weisungs-
recht beinhaltet Anleitungen zur Vorgehensweise
des Mitarbeiters, die nicht Inhalt des werkvertragli-
chen Anweisungsrechts sind.

Wird die Tatigkeit durch den ,Auftraggeber” geplant
und organisiert und der Beschéftigte in einen arbeit-
steiligen Prozess in einer Weise eingegliedert, die
eine eigenverantwortliche Organisation der Erstel-
lung des vereinbarten ,Arbeitsergebnisses” faktisch
ausschliel3t, liegt ein Arbeitsverhaltnis nahe.'® Ge-
genstand, Art und Umfang des Weisungsrechts ste-
hen in sachlichem Zusammenhang mit der person-
lichen Abhangigkeit des Arbeitnehmers. Deren
Grad hangt nach § 611alS. 4 BGB auch von der
Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab.

Danach beeinflussen die Art der Dienstleistung und
die Zugehorigkeit der Tatigkeit zu einem bestimm-
ten Berufsbild den Vertragstyp. Bestimmte Tatigkei-
ten lassen sich sowohl in einem Arbeitsverhaltnis
als auch in einem Werk- oder freien Dienstverhalt-
nis verrichten, wahrend andere regelmafig im Rah-
men eines Arbeitsverhaltnisses ausgelbt werden.

Bei untergeordneten, einfachen Arbeiten besteht
eher eine personliche Abhangigkeit als bei gehobe-
nen Tatigkeiten.'”

c) Gesamtbetrachtung aller
Umstédnde, § 611a1S. 5 BGB

maRgeblichen

Um die Rechtsnatur des Rechtsverhaltnisses im
konkreten Fall festzustellen, bedarf es stets einer
Gesamtbetrachtung aller maRgeblichen Umstande
des Einzelfalls, § 611a 1 S. 5 BGB.

7 BAG, NZA 2021, 552 ff. (Rn. 37) = juris



Zivilrecht

Von einem Arbeitsverhaltnis kann erst dann ausge-
gangen werden, wenn den Umstanden, die fur eine
personliche Abhangigkeit sprechen, im Rahmen der
gebotenen Gesamtbetrachtung hinreichendes Ge-
wicht beizumessen ist oder sie dem Rechtsverhalt-
nis ihr Gepréage geben.'®

hemmer-Methode: Soweit § 611a | S. 5 BGB fiir
die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, eine
Gesamtbetrachtung aller Umstande anordnet, sind
dabei ggs. auch verfassungsrechtliche Wertungen
zu berlcksichtigen.' Insoweit besteht auch eine
VerknUpfung zur Eigenart der jeweiligen Tatigkeit
gem. § 611a1S. 4 BGB.

Bei den Umstanden, die Gegenstand der nach
§611a | S.5 BGB anzustellenden Gesamt-
betrachtung sind, kommt es nicht auf die vertraglich
vereinbarten Umstande an, wenn der Beschaftigte
abweichend von den getroffenen Vereinbarungen
tatsachlich weisungsgebundene, fremdbestimmte
Arbeit leistet. Fir diesen Fall erklart § 611a | S. 6
BGB die Bezeichnung im Vertrag fur unbeachtlich
und I6st den Widerspruch zwischen Vertrags-
bezeichnung und Vertragsdurchfihrung zugunsten
Letzterer.?°

Der in § 611alS. 6 BGB normierte Vorrang der
Vertragsdurchfihrung vor dem  Vertragstext
verlangt eine zweistufige Prifung der Arbeit-
nehmereigenschaft:

1. Schritt: Zunachst ist der Vertrag der Parteien
nach §§ 133, 157 BGB auszulegen!

Ergibt sich bereits daraus, dass die Parteien ein
Arbeitsverhaltnis begriinden wollten, wird der
Arbeitnehmerstatus allein hierdurch verbindlich
festgelegt, ohne dass es auf die Vertragsdurch-
fihrung ankommt.

2. Schritt:

Fihrt die Auslegung des Vertrags zu dem Ergebnis,
dass der Dienstverpflichtete als Selbststandiger
tatig werden sollte, ist in einem zweiten Schritt die
tatsachliche Durchfiihrung des Vertrags zu prifen:
a) Auslegung und Vertragsdurchfiihrung
stimmen (liberein

Stimmt die Vertragspraxis mit den vertraglichen
Vorgaben Uberein, leistet der Dienstverpflichtete die
geschuldeten Dienste nicht als Arbeitnehmer,
sondern als Selbststandiger.

b) Auslegung und Vertragsdurchfiihrung
stimmen nicht iiberein

Weicht die tatsachliche Durchfiihrung des Vertrags
von den Vertragsbestimmungen ab, richtet sich die
Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses allein nach
der Vertragsdurchflihrung, die fir sich anhand der
Vorgaben des § 611a | BGB zu wirdigen ist (sog.
,hormative Kraft des Faktischen®).

8 BAG, NJW 2021, 1551 ff. = juris .
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Examensrelevante Entscheidungen

Gemessen an diesen Grundsatzen ist K hier als Ar-
beitnehmer zu qualifizieren. Aus dem ,Intendanten-
vertrag® vom 07.07.2021 i.V.m. mit den Kompetenz-
regelungen in der Eigenbetriebssatzung und Ge-
schaftsordnung ergibt sich, dass K seine Arbeit
nicht im Wesentlichen frei, sondern weisungsge-
bunden und fremdbestimmt in persdnlicher Abhan-
gigkeit ausibte.

Trotz weitreichender Freiheiten im kinstlerischen
Bereich unterliegt K nach Maligabe des Intendan-
tenvertrags wesentlichen — auch ablauforientierten
— Weisungen des Oberburgermeisters, die fur ein
Arbeitsverhaltnis kennzeichnend sind.

a) Freiheit bei kiinstlerischen Aufgaben

Mit der Tatigkeit als Generalintendant verbunden ist
eine weitgehende Freiheit bei der Wahrnehmung
der kiinstlerischen Aufgaben. Nach Nr. 5.1 des Ver-
trags liegen der Spielplan, die Rollenbesetzung, die
Verteilung der Regieaufgaben und Dirigate in seiner
Verantwortung. Diese Aufgaben gehdren zum Kern-
bereich der geschuldeten Tatigkeit.

Der ,Intendantenvertrag” regelt in Satz 2 der Ziffer
4.2, dass K der Fachaufsicht jedenfalls nicht unter-
liegt, soweit kinstlerische Entscheidungen betrof-
fen sind. Auch der Umstand, dass die Arbeitszeit
des K nicht erfasst worden ist und er die Blrordum-
lichkeiten der B nicht zu nutzen hatte, deuten auf
einen hohen Freiheitsgrad bei der Arbeitsgestaltung
hin.

b) Aber: Umfassende Rechtsaufsicht durch
den Oberbiirgermeister

Andererseits sieht der ,Intendantenvertrag® in Ziffer
4.2 Satz 1 eine umfassende Rechtsaufsicht des
Oberbirgermeisters (Ziffer 4.2, Satz 3) vor. Die
rechtliche Uberwachung ist nicht auf die Arbeitser-
gebnisse beschrankt, sondern kann sich auch auf
von K organisierte Verfahrensablaufe erstrecken.

Daraus folgt, dass das Weisungsrecht des Dienst-
vorgesetzten auch ablauforientiert ist.

aa) Eingriffsrecht des Oberbiirgermeisters nach
§ 11 Geschiftsordnung

Die in Ziffer 2.2 vertraglich in Bezug genommene
Geschaftsordnung regelt in § 11 ein umfassendes
Eingriffsrecht des Oberburgermeisters als Dienst-
vorgesetzter fur den Fall, dass sich der Generalin-
tendant und der zweite Werkleiter nicht einig sind.

2 BAG, NZA 2025, 1243 ff. (Rn. 29f.) = juris
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Es ist nicht beschrankt auf die den Werkleitern ge-
meinsam zugewiesenen Bereiche, sondern er-
streckt sich auf die zur eigenverantwortlichen Ge-
staltung Uberlassenen Aufgaben.

bb) Fremdbestimmtheit der Arbeit aufgrund des
arbeitsteiligen Handelns

Durch die arbeitsteilig ausgerichtete Organisation
des Theaters erweist sich die Tatigkeit des K auch
als fremdbestimmt. Die Flhrungsstruktur des Thea-
ters sieht in Ziffer 3 des Vertrages und in § 5 der
Geschaftsordnung ein enges Zusammenwirken von
Generalintendant und Verwaltungsdirektor vor.
Eine permanente enge inhaltliche Abstimmung des
Generalintendanten mit dem Verwaltungsdirektor
ist nach der Organisationsstruktur unumganglich.
Dies gilt sowohl fir die eigenen Geschéaftsbereiche
als auch fir die gemeinsam zu verantwortenden
Aufgaben.

In verschiedenen Tatigkeitsbereichen kann der Ge-
neralintendant von vornherein nur mit dem Verwal-
tungsdirektor gemeinsam agieren.

(1) In wesentlichen Aufgabenbereichen, wie z.B.
der Aufstellung des Wirtschaftsplans, einschlieRlich
des Stellenplans, der Erstellung des Jahresab-
schlusses und der Vorlagen fir den Werkausschuss
und Personaleinstellungen, haben beide gemein-
sam zu entscheiden (§ 5 Geschaftsordnung).

(2) Bestehen Meinungs- und Auffassungsunter-
schiede, sowohl bei den gemeinsamen als auch bei
den einzelnen zugeordneten Aufgaben und Ent-
scheidungen, sind diese dem Oberblrgermeister
schriftlich und/oder miindlich vorzutragen, der dann
eine Entscheidung trifft (§ 11 Geschaftsordnung).

Die Entscheidung des Oberbilrgermeisters ersetzt
in dem Fall diejenige des Generalintendanten. Das
Eingriffsrecht erstreckt sich auf alle Aufgabenberei-
che und spricht damit neben der Rechtsaufsicht ent-
scheidend fiir eine Weisungsgebundenheit des Ge-
neralintendanten. Auf diese Weise kann der Verwal-
tungsdirektor als zweiter Werkleiter in allen Berei-
chen erwirken, dass die Entscheidung des Oberbiir-
germeisters an die Stelle der Entscheidung des Ge-
neralintendanten tritt.

(3) Durch die Berichtspflichten gegenliber dem
Oberbirgermeister nach § 10 Geschaftsordnung ist
gewahrleistet, dass der Oberburgermeister seine
Kontrollaufgaben und Eingriffsmdglichkeiten ge-
geniber dem Generalintendanten auch effektiv
wahrnehmen kann.

2t BAG, NJW 2018, 810 ff. = juris
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cc) Betriebliche Eingliederung durch Pflicht zur
Anzeige und Einholung der Genehmigung
von Nebentdtigkeiten und Vorlage von
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen

Die Eingliederung des Generalintendanten in die
Betriebsorganisation der B kommt auch darin zum
Ausdruck, dass K — flr einen Arbeitnehmer typisch
— zur Anzeige und Einholung einer Genehmigung
von Nebentatigkeiten und zur Vorlage einer Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung vor Ablauf des dritten
Arbeitstags nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit ver-
pflichtet war.

c) Eigenart der Tatigkeit als Generalintendant
ist nicht spezifisch dienstvertraglich

Die Eigenart der Tatigkeit des Generalintendanten
hat keinen bestimmenden Einfluss auf die Einord-
nung des Rechtsverhaltnisses. Die Tatigkeit kann —
je nach Ausgestaltung der Rechtsstellung des Ge-
neralintendanten im Einzelfall — sowohl im Rahmen
eines Arbeitsverhaltnisses als auch eines Dienst-
verhaltnisses wahrgenommen werden.

Entscheidend kommt es darauf an, ob im konkreten
Fall die gesetzlichen Merkmale des § 611a | BGB
erfullt sind. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass ein
Generalintendant, dem die kiinstlerische Leitung ei-
nes Theaters Ubertragen ist, aufgrund der Eigenart
seiner Tatigkeit im durch die Kunstfreiheit (Art. 5 IlI
GG) gepréagten Bereich beschaftigt ist.?’

Allein dies gibt zwar keinen Ausschlag zugunsten
eines freien Dienstverhaltnisses. Die grundrechtli-
che Ausstrahlung der Kunstfreiheit ist aber im Rah-
men der nachfolgenden Gesamtbetrachtung zu be-
rucksichtigen.

d) Nach Gesamtbetrachtung aller Umstédnde
liegt ein Arbeitsverhaltnis vor

Nach der erforderlichen Gesamtbetrachtung aller
Umstande handelt es sich im vorliegenden Fall um
ein Arbeitsverhaltnis i.S.d. § 611a | BGB.

Die Weisungsbefugnisse des Oberblrgermeisters
und das Mal an Fremdbestimmung, das aus der
starken Einbindung des K in die Arbeitsorganisation
folgt, fallen erheblich ins Gewicht. Sie lassen die Ta-
tigkeit als nicht im Wesentlichen frei erscheinen und
Aspekte, die fur ein freies Dienstverhaltnis spre-
chen, etwa die freie Arbeitszeitgestaltung und die
fehlende Vorgabe des Arbeitsorts, in den Hinter-
grund treten.

Zwar ist auch bei freien Dienstverhaltnissen nicht
ungewohnlich, dass ein inhaltlicher Abstimmungs-
bedarf mit anderen gegeben ist und Kontrollorgane
die Tatigkeit Gberwachen.
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Im Streitfall besteht aber die Besonderheit, dass
aufgrund der Organisationsstruktur des Theaters
der Verwaltungsdirektor als zweiter Werkleiter im
Konfliktfall in allen Aufgabenbereichen die Entschei-
dung anderer Organe erwirken kann und dies die
Freiheit des Generalintendanten ganz erheblich be-
schrankt.

Auch der Umstand, dass der ,Intendantenvertrag*
dem K im kinstlerischen Bereich gestalterische
Freiheit einrAumt und ihm die kinstlerische Verant-
wortung zuweist, andert daran nichts. Zwar ist zu
berlcksichtigen, dass die K im Theaterbetrieb fiir
sich die Kunstfreiheit aus Art. 5 Il GG in Anspruch
nehmen kann und ein Interesse daran hat, unab-
hangig Beschaftigte Gberall dort einzusetzen, wo es
um die Einbringung individueller kuinstlerischer Be-
fahigung und Aussagekraft geht.

Dies trifft zweifellos auf die Position des Generalin-
tendanten zu, der die kinstlerische Leitung des
Theaters innehat. Selbst wenn man zugrunde legte,
dass fur ihn aus diesem Grund ein strengerer Pru-
fungsmalstab anzulegen ware, erwiese sich die
Tatigkeit aufgrund der vertraglichen Gestaltung
aber nicht als so frei, dass das Rechtsverhaltnis als
freies Dienstverhaltnis anzusehen ware.

Dem stehen das Weisungsrecht des Oberbirger-
meisters und die Eintrittsmoglichkeit nach § 11 der
Geschéaftsordnung entgegen.

Da sich Letztere auch auf die Aufgabengebiete er-
streckt, die originar der Eigenverantwortlichkeit des
K unterstellt sind, ist seine Freiheit letztlich auch im
kinstlerischen Bereich deutlich eingeschrankt.

K ist damit als Arbeitnehmer i.S.d. § 611a | BGB
bzw. § 51S. 1 ArbGG zu qualifizieren.

Zeigt die tatsachliche Durchfihrung des Vertrags-
verhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis
handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag
als Dienstvertrag nicht an (§ 611a1S. 6 BGB).

Da es sich im vorliegenden Fall um eine burgerliche
Rechtsstreitigkeit zwischen einem Arbeitnehmer (K)
und einer Arbeitgeberin (B) Gber das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Arbeitsverhaltnisses handelte,
ist die Rechtswegzustandigkeit der Gerichte fir
Arbeitssachen nach §2I1Nr. 3b)ArbGG zu
bejahen.

2 BAG, NJW 2025, 991 ff. = juris
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Examensrelevante Entscheidungen

(mty). Der Beschluss des BAG ist innerhalb kurzer
Zeit die dritte Entscheidung zur Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Beschaftigter als Ar-
beitnehmer zu qualifizieren ist.

Die sehr sorgfaltig begrindete Entscheidung des
BAG ist im Ergebnis iberzeugend. Im Examen ist
es wichtig, samtliche Informationen im Sachverhalt
zur Auslegung heranzuziehen.

In Examensklausuren wird diese Abgrenzung nicht
haufig gepruft. Da das BAG sich aber innerhalb kur-
zer Zeit in drei Entscheidungen mit dieser Frage be-
schaftigt hat, kdnnte diese Abgrenzung tatsachlich
in den nachsten Examensterminen zum Gegen-
stand einer Klausur gemacht werden.

Der hemmer-background befasst sich daher zum
einen mit dem Urteil des BAG vom 12.11.2024
(9 AZR 205/23) zur Selbstandigkeit des Betreibers
einer WaschstrafRe?? und dem Beschluss des BAG
vom 03.12.2025 (9 AZB 18/25) zur Selbstandigkeit
eines Schiedsrichterassistenten in der 3. Ful3ball-
bundesliga.?

Die Beklagte betreibt bundesweit (iber
300 Autowaschstrallen. Der Klager fiihrte fiir sie seit
Juli 2009 eine Filiale in Hamburg auf Basis eines ,,Part-
nervertrags®. Dieser Vertrag bezeichnete den Kldger
als selbststéndigen Gewerbetreibenden, der die
Waschstralle im Namen und flir Rechnung der Beklag-
ten betreibt.

Laut Vertrag konnte der Klédger seine Tétigkeit frei ge-
stalten und seine Arbeitszeit selbst bestimmen. Er war
berechtigt, eigenes Personal einzustellen, dessen Ar-
beitsbedingungen er eigenverantwortlich regelte. Die
Betriebszeiten wurden einvernehmlich festgelegt
(Montag bis Samstag, teils Sonntag) und auf Wunsch
des Kléagers fiir den Winter angepasst. Im Jahr 2020
erzielte er eine Provision von rund 28.600 Euro und
beschéftigte eigene Mitarbeiter.

Demgegentiber standen aber auch einige vertragliche
Einschrénkungen: Die Verkaufspreise wurden allein
von der Beklagten festgelegt. Zudem war der Kldger
verpflichtet, tagliche Abrechnungen zu erstellen, ein
gesetzlich vorgeschriebenes Betriebstagebuch zu fiih-
ren sowie Wartungen und Sicherheitspriifungen streng
nach einem von der Beklagten vorgegebenen Schu-
lungshandbuch durchzufiihren. Das Reinigungsperso-
nal musste Schulungen absolvieren. Die Beklagte
hatte zudem jederzeit ein Zutrittsrecht zur Anlage.

2 BAG, NJW 2025, 991 ff. = juris
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Der Kldger begehrte gerichtlich die Feststellung, dass
zwischen den Parteien ein Arbeitsverhéltnis vorliegt.
Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab.

Das BAG bestatigte die Entscheidungen der
Vorinstanzen, dass das Rechtsverhéltnis zwischen
den Parteien nicht als Arbeitsverhaltnis i.S.d.
§ 611a BGB, sondern als freies Dienstverhaltnis i.S.d.
§ 611 BGB zu qualifizieren ist.

Das BAG betonte, dass sich ein Arbeitnehmer gemaf
§ 611a 1 S. 1 BGB durch weisungsgebundene, fremd-
bestimmte Arbeit in personlicher Abhangigkeit aus-
zeichnet. Fur die Abgrenzung zur Selbststandigkeit ist
eine Gesamtbetrachtung aller Umstéande notwendig,
§611alS. 5 BGB. Dabei verlangt das Gesetz eine
zweistufige Prifung: Zuerst ist der Vertrag auszulegen.
Wolle man danach eine Selbststandigkeit bejahen, ist
in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die tatsachliche
Durchfiihrung davon abweicht. Liegt eine ,gelebte“ Ab-
weichung vor, verdrangt die Realitat den Vertragstext,
§611alS. 6 BGB.

Im vorliegenden Fall hielt die Vertragspraxis der recht-
lichen Prifung stand. Der Partnervertrag wies deutli-
che dienstvertragliche Elemente auf.

Ein entscheidendes Indiz gegen ein Arbeitsverhaltnis
und fir die Selbststandigkeit war das vertraglich einge-
raumte und real genutzte Recht des Klagers, die ge-
schuldete Leistung nicht hochstpersénlich erbringen
zu mussen, sondern daflir eigenes Personal einzuset-
zen.

Auch das Fehlen eines einseitigen Direktionsrechts
der Beklagten bezliglich der Arbeitszeit sprach fir die
Unabhangigkeit; die Offnungszeiten wurden einver-
nehmlich vereinbart und konnten von der Beklagten
nicht einseitig abgeandert werden.

Die bestehenden Einschrankungen des Klagers — wie
die Bindung an behdrdliche Vorgaben, das Fiuhren des
Betriebstagebuchs, die Pflicht zur taglichen Abrech-
nung und die Preishoheit der Beklagten — resultierten
aus der Natur des Vertriebssystems. Diese Vorgaben
stellen laut BAG lediglich sach- und ergebnisorien-
tierte Anweisungen dar, wie sie auch bei Werk- oder
freien Dienstvertragen ublich sind, und kein perso-
nenbezogenes, ablauforientiertes arbeitsrechtli-
ches Weisungsrecht. In der Gesamtabwagung wo-
gen die unternehmerischen Freiheiten des Klagers
schwerer als die organisatorischen Beschrankungen.

Ergebnis: Die zulassige Feststellungsklage war daher
unbegriindet.
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Der Kléager ist seit der Saison 2021/2022
als FuBBballschiedsrichter in der Regionalliga aktiv. Fiir
die Saison 2024/2025 meldete ihn sein Regionalver-
band jedoch nicht fiir einen der begehrten Coaching-
Plétze des Deutschen FuBRball-Bundes (DFB), welche
die Voraussetzung fiir einen Aufstieg in die profiorien-
tierte 3. Liga darstellen. Daher bot ihm die beklagte
DFB Schiri GmbH keinen Vertrag als Schiedsrichter-
Assistent fiir die 3. Liga an. Der Kldger sah darin eine
Diskriminierung und klagte vor dem Arbeitsgericht auf
Entschédigung und Schadensersatz nach § 15 AGG.

Der standardisierte Rahmenvertrag der DFB Schiri
GmbH betont ausdriicklich die Unparteilichkeit und Un-
abhéngigkeit der Schiedsrichter. Er legt fest, dass kein
Arbeitsverhéltnis begriindet wird und die Schiedsrich-
ter auf selbststdandiger Basis agieren. Demnach be-
steht weder eine Pflicht zur Ubernahme noch ein An-
spruch auf Zuteilung von Spielleitungen. In der Praxis
l&uft die Besetzung so ab, dass die Unparteiischen
vorab Verfligbarkeiten (,Freistellungen®) in ein Online-
System eintragen. Erst danach erfolgt die Zuteilung
durch die Beklagte, wobei die Assistenten ein zugeteil-
tes Spiel immer noch ablehnen kénnen.

Eine monatliche Grundverglitung existiert nicht; ge-
zahlt wird ausschlieB3lich ein einsatzbezogenes Hono-
rar (675 Euro pro Spiel als Assistent).

Die Schiedsrichterordnung (Scho) verpflichtet sie je-
doch zum Training, zum Besuch von Lehrabenden so-
wie zum Tragen vorgeschriebener Sportkleidung. Zu-
dem sieht § 11 Scho Sanktionen wie die Streichung
von der Schiedsrichterliste vor, falls Spiele wiederholt
unbegriindet oder verspétet abgesagt werden.

Die Beklagte riigte den Rechtsweg zu den Gerichten
fir Arbeitssachen.

Das ArbG Bonn erklérte den Rechtsweg fir unzulés-
sig. Das LAG Koéin hielt diesen auf Beschwerde des
Klégers hin fiir eréffnet. Das LAG argumentierte, durch
die Monopolstellung der Beklagten und die drohenden
Sanktionen bei Absagen bestehe ein faktischer Druck,
der einem Direktionsrecht gleichkomme.

Die Rechtsbeschwerde der Beklagten vor
dem BAG hatte Erfolg. Das BAG entschied, dass der
Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen gemaf
§ 2 I Nr. 3c) ArbGG nicht erdffnet ist und verwies daher
den Rechtsstreit an die ordentliche Gerichtsbarkeit.

Der Klager sei kein Arbeitnehmer im Sinne des § 611a
BGB. Das BAG stellte klar, dass im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung keine weisungsgebundene, fremdbe-
stimmte Arbeit in persdnlicher Abhangigkeit vorliegt.
Allein aus dem Rahmenvertrag ergibt sich keine Pflicht
zur Arbeitsleistung, da die Spielleitungen jeweils sepa-
rat und einvernehmlich vereinbart werden.

Das BAG wies die Argumentation des LAG KoIn aus-
druicklich zuriick: Die Sanktionsregeln in § 11 Scho
knlpfen nicht an die freie Ablehnung von Spielangebo-
ten an, sondern sanktionieren lediglich das pflichtwid-
rige Absagen bereits fest zugesagter Termine.



Zivilrecht

Dies entspricht einer vertraglichen Treuepflicht und
stellt kein arbeitsrechtliches Direktionsrecht dar. Auch
die Pflichten zum Besuch von Lehrabenden und zur
sportlichen Fitness begriinden keine personliche Ab-
hangigkeit. Sowohl bei Arbeitsverhaltnissen als auch
bei freien Dienstverhaltnissen hat ein Auftraggeber ein
berechtigtes Interesse an der Qualitatssicherung und
einer einheitlichen Regelauslegung. Zudem flhrt eine
faktische wirtschaftliche Abhangigkeit oder eine Mono-
polstellung des Verbandes fir sich genommen nicht
zum Arbeitnehmerstatus, solange die rechtliche und
tatsachliche Gestaltungsfreiheit des Einzelnen bei der
Dienstleistung gewahrt bleibt.

Da der Klager die Tatigkeit zudem nicht im Hauptberuf
auslibte und nicht zur Sicherung seiner Existenz auf
die Honorare angewiesen war, scheidet auch der Sta-
tus einer arbeithehmerahnlichen Person i.S.d.
§ 12a TVG aus.

Ergebnis: Der Rechtsweg zu den Gerichten fir
Arbeitssachen war daher nicht ertffnet!

Was ist das maRgebliche Kriterium fiir das
Vorliegen eines Arbeitsvertrages?

Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich von dem
Rechtsverhaltnis eines selbststandig Tatigen
durch den Grad der personlichen Abhangigkeit
des Verpflichteten.

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund privatrechtlichen
Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung
weisungsgebundener und fremdbestimmter Ar-
beit in persénlicher Abhdngigkeit verpflichtet ist,
§611a1S. 1 BGB.

Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung
mussen einen Grad an persénlicher Abhéngig-
keit des Arbeitnehmers erreichen, der fiir ein
Rechtsverhaltnis i.S.d. § 611a BGB pragend ist.
Die Weisungsgebundenheit ist das engere, den
Vertragstyp im Kern kennzeichnende Kriterium,
das durch § 611a |l S. 2 bis S. 4 BGB naher aus-
gestaltet ist.

Weisungsgebundenheit und damit korrelierende
Weisungsrechte kdnnen aber auch auf3erhalb
eines Arbeitsverhaltnisses gegeben sein.

Die Anweisung gegenuber Selbststiandigen ist
typischerweise sachbezogen und ergebnisorien-
tiert ausgestaltet und damit auf die zu erbrin-
gende Dienst- oder Werkleistung ausgerich-
tet.

Im Unterschied dazu ist das arbeitsvertragliche
Weisungsrecht personenbezogen und ablauf-
orientiert gepragt. Das arbeitsvertragliche Wei-
sungsrecht beinhaltet Anleitungen zur Vorge-
hensweise des Mitarbeiters, die nicht Inhalt des
werkvertraglichen Anweisungsrechts sind.

Examensrelevante Entscheidungen

Wird die Tatigkeit durch den ,Auftraggeber” ge-
plant und organisiert und der Beschéftigte in ei-
nen arbeitsteiligen Prozess in einer Weise ein-
gegliedert, die eine eigenverantwortliche Organi-
sation der Erstellung des vereinbarten ,Arbeits-
ergebnisses” faktisch ausschliefdt, liegt ein Ar-
beitsverhaltnis nahe.

Ein entscheidendes Indiz flir das Vorliegen eines
Arbeitsverhaltnisses kann der Verlust der sog.
LZweitsouveranitat* sein.

Zum Arbeitnehmerbegriff

Hemmer/Wust/Krick/Tyroller, Arbeitsrecht,
Rn. 17 ff.



