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nicht zuriicknehmen und erneut gewihren. Vielmehr bleibt der Ar-
beitnehmer hier auf dem genommenen Urlaub ,,sitzen®.

IV. Fazit

Die oftmals kargen Formulierungen im Bundesurlaubsgesetz sowie
die kaum zu tberblickende Vielfalt an Rechtsprechung machen es Ar-
beitgebern nicht gerade einfach, eine ihre Interessen wahrende und
praktikable Handhabung zur Gestaltung des Urlaubs zu finden. Er-
schwert wird das Ganze zudem dadurch, dass sich die Rechtspre-
chung in einer solchen Geschwindigkeit weiterentwickelt und immer
neue Tendenzen zu beriicksichtigen sind, dass neu Geschaffenes im
nichsten Moment schon wieder als iiberholt einzustufen ist. Nichts-
destotrotz kann und muss eine Auseinandersetzung mit den zur Ver-
fiigung stehenden Handlungsspielriumen und Maoglichkeiten uner-
lasslich sein. Denn nur so kann der Arbeitgeber sicherstellen, dass er
auch wirklich die fir ihn beste Losung gefunden hat. Dabei darf eines
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nicht vergessen werden: Die beste Losung ist nicht zwangsldufig die
wirtschaftlich vorteilhafteste. Denn oftmals haben Arbeitgeber erfah-
rungsgemif’ iiberhaupt nicht das Interesse, auch noch den letzten Ur-
laubstag zu kiirzen, selbst wenn sie es rechtlich kénnen. So ist mit et-
was zeitlichem Abstand hinsichtlich der Kiirzungsmaoglichkeit bei
Kurzarbeit Null etwa zu konstatieren, dass nur ein sehr geringer Teil
der Arbeitgeber von dieser Moglichkeit Gebrauch macht. Es gilt also:
Vieles kann, Nichts muss!

I
Maximilian Lachmann ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und

Assoziierter Partner der Kanzlei RB Reiserer Biesinger Rechts-
anwaltsgesellschaft mbH, Heidelberg. Er berét tiberwiegend
mittelstandische Unternehmen zu allen Fragen des Individu-
al- und Kollektivarbeitsrechts.
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Freie Mitarbeiter und Geschaftsfiihrer vor den

Arbeitsgerichten (Teil 1)

Das europaische Recht gewinnt zunehmend an Einfluss auf das deutsche
Arbeitsrecht. Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist weiter als
der des deutschen Rechts. Er erfasst u.a. auch den (Fremd-)Geschafts-
flihrer einer GmbH oder Praktikanten (EuGH, 9.7.2015 — C-229/14, NZA
2015, 861, ,Balkaya“; zum Geschaftsfiihrer mit einer Minderheitsbeteili-
gung s. EuGH, 10.9.2015 - C-47/14, RIW 2015, 816 m. RIW-Komm.
Makowski, NZA 2016, 183, ,Holterman”). Vor diesem Hintergrund ge-
winnt die altbekannte prozessuale Frage an Bedeutung, in welchen
Fallkonstellationen die Arbeitnehmereigenschaft nachgewiesen werden
muss und in welchen die bloe Behauptung der Arbeitnehmereigen-
schaft ausreicht, um den Rechtsweg vor den Arbeitsgerichten in An-
spruch nehmen zu kdnnen. Deshalb sollen im Folgenden die ,sic-non-
Rechtsprechung” beleuchtet und ihre Auswirkungen in dem ,neuen”
rechtlichen Umfeld dargestellt werden. Die Besonderheiten, die bei
Klagen von GmbH-Geschiftsfiihrern gelten, werden in Teil Il dargestellt
werden.

I.  Uberlegungen zur Wahl des Rechtswegs

Das Phidnomen, dass vermeintlich freie Mitarbeiter Klagen vor den
Arbeitsgerichten erheben und ein Arbeitsverhiltnis geltend machen,
ist nicht neu. Waren es bisher Frachtfiithrer, Handelsvertreter, IT Con-
sultants oder Honorarlehrkrifte, die sich auf Scheinselbstindigkeit
beriefen, hat man es heute vermehrt auch mit ,Ridern“ (Ausliefe-
rungsfahrern), Crowdworkern oder anderen platform workers' zu tun,
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die in ein Arbeitsverhiltnis draingen. Macht ein (Schein-)Selbstindi-
ger Anspriiche aus seinem Vertragsverhiltnis geltend oder wehrt sich
gegen eine Kiindigung, wird er hiufig vor den Arbeitsgerichten kla-
gen. Dies ist geradezu zwingend, wenn der Erfolg der Klage die Ar-
beitnehmereigenschaft voraussetzt (z.B. Klage gegen eine ordentliche
Kiindigung, die nur bei Anwendung des KSchG Erfolg haben kann).
Aber auch in anderen Fillen — beispielsweise einer Klage auf die ver-
tragliche Vergiitung — ist der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten hidu-
fig attraktiv. Anders als bei den ordentlichen Gerichten fillt kein Kos-
tenvorschuss an. Erledigt sich der Rechtsstreit durch Vergleich, entste-
hen keine Gerichtskosten. Und im Fall des Unterliegens miissen zu-
mindest in erster Instanz der Gegenseite keine Anwaltskosten erstattet
werden (§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG). In vielen Fillen wird sich der Kli-
ger von den Arbeitsgerichten auch eine giinstigere (,arbeitnehmer-
freundlichere®) rechtliche Beurteilung des Falles erhoffen als von den
ordentlichen Gerichten.

Je nach Lage des Einzelfalls kann aber auch eine Klage vor den or-
dentlichen Gerichten Vorteile bieten: So ist hier — anders als bei Ar-
beitsgerichten (§ 46 Abs. 2 S. 2 ArbGG) — eine Urkundenklage statt-
haft; dies kann etwa die schnelle Durchsetzung von Vergiitungsan-
spriichen nach einer fristlosen Kiindigung erleichtern. Bei Entschidi-
gungsklagen aufgrund einer Diskriminierung nach § 15 AGG sieht

1 S.hierzu den aktuellen Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit, COM (2021)
762.
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§ 61b Abs. 1 ArbGG fiir das Arbeitsgerichtsverfahren eine besondere
Klagefrist vor, die bei einer Klage vor den ordentlichen Gerichten nicht
gilt. Je nach den Umsténden des Einzelfalls kann daher eine Klage beim
Landgericht fiir den Klidger giinstiger sein. In den meisten Fillen wird
aber der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten vorzugswiirdig sein.

Die Rechtswegfrage kann sich aber nicht nur im Verhiltnis zur or-
dentlichen Gerichtsbarkeit stellen, sondern auch zu den Verwaltungs-
gerichten. So koénnen etwa Lehrbeauftragte an Hochschulen, aber
auch Honorarlehrkrifte an kommunalen Musikschulen, die durch
Verwaltungsakt beauftragt werden, in einem offentlichen-rechtlichen
Dienstverhiltnis stehen.” Hier steht der Kliger vor der Frage, ob er
anstelle des Verwaltungsrechtwegs auch den Weg zu den Arbeitsge-
richten wihlen kann, wenn er behauptet, es handle sich in Wahrheit
um ein Arbeitsverhiltnis.

Il. Sic-non-Rechtsprechung

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG sind die Arbeitsgerichte u.a. zustindig
fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Ar-
beitgebern aus dem Arbeitsverhiltnis, iiber das Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Arbeitsverhiltnisses, aus Verhandlungen iiber die Ein-
gehung eines Arbeitsverhdltnisses und aus dessen Nachwirkungen,
aus unerlaubten Handlungen, soweit diese mit dem Arbeitsverhiltnis
im Zusammenhang stehen, sowie iiber Arbeitspapiere. Die Zustindig-
keit der Arbeitsgerichte setzt in all diesen Fillen ein Arbeitsverhaltnis
voraus, also die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des § 5 ArbGG. Ist
zwischen den Parteien streitig, ob ein Arbeitsverhiltnis gegeben ist,
ist die sog. sic-non-Rechtsprechung zu beachten.

1. Doppelrelevante Tatsachen

Grundsitzlich miissen die Voraussetzungen fiir die Rechtswegzustin-
digkeit feststehen, also entweder unstreitig oder bewiesen sein. Zu-
standigkeitsbegriindende Tatsachen, die gleichzeitig notwendige Tat-
bestandsmerkmale des materiellen Anspruchs sind, miissen jedoch
nicht schon im Rahmen der Zustindigkeitspriifung bewiesen werden.
Fiir die Frage der Zustindigkeit ist vielmehr die Richtigkeit des Kla-
gervortrags zu unterstellen. Bei streitiger Tatsachengrundlage eroffnet
die blofle Rechtsansicht der Kligerseite, es handle sich um ein Ar-
beitsverhiltnis, den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten’. Die Recht-
sprechung unterscheidet drei Fallgruppen:

2. Sic-non-Fall

Setzt der geltend gemachte Anspruch die Arbeitnehmereigenschaft
des Klégers voraus, ist von der Beurteilung dieser Frage sowohl die
Rechtswegzustandigkeit der Arbeitsgerichte als auch die Begriindet-
heit der Klage abhingig. Das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses ist
eine doppelrelevante Tatsache. Die Rechtswegzustindigkeit der Ar-
beitsgerichte ist gegeben, wenn der Kldger die blofle Rechtsbehaup-
tung aufstellt, Arbeitnehmer zu sein.

3.  Aut-aut-Fall

Macht der Klidger einen Anspruch geltend, der entweder auf eine ar-
beitsrechtliche oder auf eine biirgerlich-rechtliche Grundlage gestiitzt
werden kann, die sich aber gegenseitig ausschliefen, muss die Arbeit-
nehmereigenschaft im Rahmen der Rechtswegpriifung geklart wer-
den. Der Kldger muss also die Voraussetzungen eines Arbeitsverhlt-
nisses zumindest schliissig vortragen.
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Beispiel:

Klage auf Zahlung einer Vergiitung aus einem Rechtsverhdltnis, das der Kldger fiir
ein Arbeitsverhdltnis (Anspruchsgrundlage: § 611a BGB i.V.m. Arbeitsvertrag), der
Beklagte dagegen fiir freie Mitarbeit (Anspruchsgrundlage: § 611 BGB iV.m.
Dienstvertrag) halt.

4. Et-et-Fall

Dasselbe gilt, wenn der geltend gemachte Anspruch sowohl auf eine
arbeitsrechtliche als auch auf eine nicht arbeitsrechtliche Grundlage
gestiitzt werden kann, die sich nicht gegenseitig ausschlieflen. Die An-
spruchsgrundlage setzt somit kein Arbeitsverhiltnis voraus. Auch hier
ist die Frage der Arbeitnehmereigenschaft aufzukliren, bevor iiber
den Rechtsweg entschieden werden kann.

Beispiel:
Klage auf Schadensersatz (§ 280 BGB) wg. unterbliebener Zielvereinbarung.

5. Beweisbediirftigkeit des Klagervortrags
in et-et- und aut-aut-Féllen

Streitig ist, ob in et-et- und aut-aut-Fillen der schliissige Vortrag des
Klagers zu seiner Arbeitnehmereigenschaft ausreicht oder ob im Bestrei-
tensfall Beweis zu erheben ist. Nach h. M. ist eine Beweisaufnahme erfor-
derlich.* Dem ist zuzustimmen. Dafiir spricht bereits § 17a Abs. 2 S. 1
GVG, wonach nicht nur die Anhérung des Klidgers, sondern die Anho-
rung beider Parteien vorgesehen ist. Dies wire nicht erforderlich, wenn
das Gerichtallein auf das kligerische Vorbringen abzustellen hitte.”

6. Kein sic-non-Fall bei Zusammenhangsklage

Gemaif3 § 2 Abs. 3 ArbGG konnen auch nicht unter die Absitze 1 und 2
fallende Rechtsstreitigkeiten vor die Arbeitsgerichte gebracht werden,
wenn der geltend gemachte Anspruch mit einer bei einem Arbeitsgericht
anhingigen oder gleichzeitig anhidngig werdenden biirgerlichen Rechts-
streitigkeit in rechtlichem oder unmittelbar wirtschaftlichem Zusam-
menhang steht, soweit nicht die ausschliefSliche Zusténdigkeit eines an-
deren Gerichts gegeben ist. Diese sog. Zusammenhangsklage kann aber
nichtdie Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen begriinden, wenn
ein (nicht arbeitsrechtlicher) Anspruch zusammen mit einem sic-non-
Antrag geltend gemacht wird. § 2 Abs. 3 ArbGG findet keine Anwen-
dung, wenn die Zustindigkeit fiir die Zusammenhangsklage allein aus
der Verbindung mit einem sic-non-Antrag folgen kann.® Das BVerfG hat
zu Recht auf die Gefahr einer Manipulation bei der Auswahl des zustin-
digen Gerichts durch die klagende Partei hingewiesen, wenn diese im
Wege der Zusammenhangsklage mit einem sic-non-Fall weitere Streit-
gegenstinde verbindet.” So kénnten im Zusammenhang mit einer Sta-
tusklage, die nur erhoben wird, um den Rechtsstreit vor die Arbeitsge-
richte zu bringen, Streitgegenstinde vor die Gerichte fiir Arbeitssachen
gelangen, fiir die andere Gerichte sachlich zustdndig sind. Das wire mit

2 S.dazu BAG, 8.5.2018 - 9 AZR 531/17, BB 2018, 2099 Os, BeckRS 2018, 19287; LAG Ba-
den-Wirttemberg, 29.7.2009 - 13 Sa 18/09, BeckRS 65776.

3 BAG, 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60.

BAG, 30.8.1993 - 2 AZB 6/93, BB 1993, 2240 Ls, NZA 1994, 141; BGH, 27.10.2009 - VIII

ZB 42/08, NJW 2010, 873; offengelassen von BAG, 10.12.1996 - 5 AZB 20/96, NZA 1997,

674.

Germelmann/Matthes/Priitting-Schlewing, ArbGG, 9. Aufl. 2017, § 2, Rn. 167f,; Schwab/

Weth-Walker, ArbGG, 6. Aufl. 2021, § 2, Rn. 241, 242.

BAG, 11.6.2003 - 5 AZB 43/02, BB 2003, 1906, NZA 2003, 1163.

BVerfG, 31.8.1999 — 1 BvR 1389/97, NZA 1999, 1234.
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Art. 101 Abs. 1S. 2 GG nicht vereinbar, wonach der erkennende Richter
normativ bestimmt sein muss.

lll. Haufige Fallkonstellationen

Wendet man diese Grundsitze auf in der Praxis besonders hiufige
Antrége an, ergibt sich Folgendes:

1. Statusklage

Der Antrag auf Feststellung eines Arbeitsverhiltnisses (Statusklage)
ist ein sic-non-Fall. Der Antrag kann nur dann begriindet sein, wenn
ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Fiir die Frage des zuldssigen Rechtwegs
ist dies deshalb zu unterstellen, die blofSe Rechtsbehauptung eines Ar-
beitsverhiltnisses gentigt. Die Arbeitsgerichte sind daher zustindig;
die Arbeitnehmereigenschaft ist im Rahmen der Begriindetheit der
Klage zu kldren. Liegt kein Arbeitsverhiltnis vor, hat das Arbeitsge-
richt die Klage als unbegriindet abzuweisen.

2. Bestandsschutzantrage

a)  Ordentliche Kiindigung und Befristung

Auch der Kiindigungsschutzantrag (§ 4 KSchG), der auf die Feststel-
lung der Unwirksamkeit einer Kiindigung gerichtet ist, ist ein sic-
non-Fall; er kann nur Erfolg haben, wenn ein Arbeitsverhiltnis vor-
liegt. Dies ist insbesondere in Fillen naheliegend, in denen die Un-
wirksamkeit der Kiindigung auf §1 KSchG (mangelnde soziale
Rechtfertigung) oder andere arbeitsrechtliche Bestimmungen wie
z.B. § 623 BGB, § 102 BetrVG oder § 168 SGB IX gestiitzt wird, die
auf ein freies Dienstverhiltnis keine Anwendung finden. Eine dop-
pelrelevante Tatsache liegt aber unabhingig davon schon deshalb
vor, weil der Kiindigungsschutzantrag gemifl § 4 KSchG nach sei-
nem Streitgegenstand ein Arbeitsverhiltnis voraussetzt. So hat das
BAG in der viel beachteten ,,Crowdworker“—Entscheidung8 ausge-
fithrt, dass in einem Kiindigungsschutzverfahren stets inzident zu
priifen sei, ob das Rechtsverhiltnis der Parteien zum Zeitpunkt des
Zugangs der Kindigung als Arbeitsverhiltnis zu qualifizieren ist
(sog. erweiterter punktueller Streitgegenstand®). Gegenstand einer
Kiindigungsschutzklage nach § 4 S. 1 KSchG sei das Begehren festzu-
stellen, dass ,,das Arbeitsverhiltnis“ durch die konkrete, mit der Kla-
ge angegriffene Kiindigung zu dem darin vorgesehenen Termin nicht
aufgelost worden ist. Mit der Rechtskraft des der Klage stattgegebe-
nen Urteils stehe deshalb regelmif3ig zugleich fest, dass jedenfalls bei
Zugang der Kindigung ein Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien
bestanden hat, das nicht zuvor durch andere Ereignisse aufgelost
wurde. Bestehe kein Arbeitsverhiltnis, konne ein der Klage stattge-
bendes Urteil nicht ergehen; vielmehr sei die Klage schon aus diesem
Grund abzuweisen.

Da der Klageantrag nach § 4 KSchG somit zwingend ein Arbeitsver-
hiltnis voraussetzt, ist dessen Bestehen immer eine doppelrelevante
Tatsache. In gleicher Weise setzt auch die Entfristungsklage nach
§§ 14, 17 TzBfG ein Arbeitsverhiltnis voraus. Ein sic-non-Fall ist da-
mit unabhingig davon gegeben, auf welche Unwirksamkeitsgriinde
sich der Kliger beruft.

Beispiel:

Ein (vermeintlich) freier Mitarbeiter erhebt Kiindigungsschutzklage und behaup-
tet, es habe in Wahrheit ein Arbeitsverhdltnis vorgelegen. — Die Arbeitsgerichte
sind schon aufgrund der Rechtsbehauptung eines Arbeitsverhaltnisses zustandig,

Betriebs-Berater | BB 14.2022 | 4.4.2022

Aufsatze | Arbeitsrecht

Powietzka - Freie Mitarbeiter vor den Arbeitsgerichten (Teil I)

die Arbeitnehmereigenschaft ist im Rahmen der Begriindetheit der Klage zu kla-
ren: Handelt es sich um ein selbstandiges Dienstverhéltnis, wird der Kiindigungs-

schutzantrag als unbegriindet abzuweisen sein.

b)  AuBerordentliche Kiindigung

Demgegeniiber soll nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG die
Klage gegen eine auflerordentliche Kiindigung (§ 626 BGB) sowohl
bei einem Arbeitsverhiltnis als auch bei einem freien Dienstverhaltnis
Erfolg haben konnen. Es handle sich daher grundsitzlich um einen
aut-aut-Fall.® Anders sei dies jedoch, wenn der Kliger mit seinem An-
trag den Fortbestand eines Arbeitsverhiltnisses festgestellt wissen
wolle, denn dann setze die Begriindetheit des Antrags die Feststellung
voraus, dass es sich um ein Arbeitsverhiltnis — und nicht etwa um ein
freies Dienstverhéltnis — gehandelt habe. Daher liege ein sic-non-Fall
vor.'® Welches Ziel der Kliger mit dem Antrag verfolge, sei eine Frage
der Auslegung. Beantrage der Kliager die Feststellung der Unwirksam-
keit der Kiindigung seines ,Arbeitsverhiltnisses, seien die Gerichte
gehalten, ihrer Frage- und Aufklirungsverpflichtung gemif3 § 139
ZPO nachzukommen. Es sei zu ermitteln, ob der Kliger mit dem
Wort ,Arbeitsverhdltnis“ in seinem Klageantrag die Feststellung eines
Arbeitsverhiltnisses begehrt, er die aulerordentliche Kiindigung also
nur fiir den Fall angreifen wolle, dass er Arbeitnehmer ist, oder ob er
sich in jedem Fall — unabhingig von der Arbeitnehmereigenschaft —
gegen die auRerordentliche Kiindigung zur Wehr setzen wolle."' Im
ersten Fall liege ein sic-non-Fall vor, im zweiten Fall wire das Be-
stehen des Arbeitsverhiltnisses ggf. durch Beweisaufnahme zu kliren.

¢)  Allgemeiner Feststellungsantrag

Die allgemeine Feststellungsklage (§256 ZPO i.V.m. §46 Abs.2
ArbGG), die im Kiindigungsschutzprozess haufig als sog. ,Schlepp-
netzantrag® erhoben wird, ist ein sic-non-Fall, wenn explizit das Be-
stehen eines Arbeitsverhiltnisses festgestellt werden soll. Daher sind
auch hier die Arbeitsgerichte zustindig, die Arbeitnehmereigenschaft
ist somit im Rahmen der Begriindetheit der Klage zu kldren. Wird der
Bestand eines Vertragsverhidltnisses unabhidngig von dessen Einord-
nung als Arbeitsverhiltnis geltend gemacht, muss der Arbeitnehmer-
status bereits fiir die Entscheidung iiber den Rechtsweg geklirt werden.

d) Eigener Standpunkt: Haupt- und Hilfsantrag
erforderlich

Die unterschiedliche Behandlung von Antréigen, die gegen die ordent-
lichen und auflerordentlichen Kiindigungen gerichtet sind, iiberzeugt
nicht. Richtig ist, dass durch Auslegung zu ermitteln ist, ob die Kiin-
digung nur fiir den Fall angegriffen wird, dass es sich um ein Arbeits-
verhiltnis handelt (dann: sic-non-Fall) oder ob deren Unwirksamkeit
unabhingig von der rechtlichen Einordnung des Vertragsverhaltnisses
geltend gemacht wird. Auf der Grundlage des erweiterten punktuellen
Streitgegenstands des Kiindigungsschutzantrags nach § 4 S. 1 KSchG
steht es jedoch nicht zur Disposition des Klégers, ob er damit den Be-
stand eines Arbeitsverhiltnisses geltend machen will oder nicht. Be-
ruft er sich auf ein Arbeitsverhiltnis, muss er eine Kiindigung fristge-

8 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20, BB 2021, 1152 m. BB-Komm. Ley, NZA 2021, 552; s. dazu
Hdferer/Koops, NJW 2021, 1787; Soller, NZA 2021, 997.
9 BAG, 21.1.2019 - 9 AZB 23/18, BB 2019, 1683 m. BB-Komm. Haase, NJW 2019, 1627.
10 BAG, 17.1.2001 - 5 AZB 18/00, BB 2001, 1309, NZA 2001, 341; BAG, 19.12.2000 - 5 AZB
16/00, BB 2001, 476 Ls, NZA 2001, 285.
11 Natter/Gross-Rieker, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 2, Rn. 77; vgl. auch BAG, 19.12.2000 - 5 AZB
16/00, BB 2001, 476 Ls, NZA 2001, 285.
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recht mit dem Antrag gemifl § 4 S. 1 KSchG angreifen. Diese beson-
dere negative Feststellungsklage setzt voraus, dass die Wirksambkeits-
fiktion des § 7 KSchG droht.'? Dies ist nur bei einem Arbeitsverhilt-
nis der Fall. Will der Kldger hingegen den Fortbestand des Vertrags-
verhiltnisses auch fiir den Fall geltend machen, dass es sich um freie
Mitarbeit handelt, ist nicht der besondere Klageantrag nach § 4
KSchG zu stellen, sondern ein allgemeiner Feststellungsantrag (§ 256
Abs. 1 ZPO). Dies gilt in gleicher Weise fiir die ordentliche wie fur
die auflerordentliche Kiindigung (s. § 13 Abs. 1 S. 2 KSchG).

Will der Klager die Unwirksamkeit einer Kiindigung unabhingig von
der Einordnung des Vertragsverhiltnisses als Arbeitsverhaltnis geltend
machen, wird er deshalb den Kiindigungsschutzantrag nach §4 S. 1
KSchG als Hauptantrag und einen allgemeinen Feststellungsantrag,
gerichtet auf den Fortbestand des ,,Vertragsverhaltnisses®, als Hilfsan-
trag stellen miissen.'” Ergibt sich aus dem Klagevorbringen, dass das
Begehren der Kligerseite in dieser Weise zu verstehen ist, wird der
Antrag ggf. in dieser Weise auszulegen sein. Die Gerichte sind gehal-
ten, die Kldgerseite darauf hinzuweisen und auf die sachgemifie An-
tragstellung hinzuweisen. Der Hauptantrag fillt dann als sic-non-Fall
in die Rechtswegzustindigkeit der Arbeitsgerichte, fiir den allgemei-
nen Feststellungsantrag als Hilfsantrag ist der Arbeitnehmerstatus
aufzukldren und der Rechtsstreit — falls kein Arbeitsverhiltnis vorliegt
—an die ordentlichen Gerichte zu verweisen.

3.  Antrag auf vorlaufige Weiterbeschaftigung

Wird mit der Kundigungsschutzklage ein Anspruch auf vorldufige
Weiterbeschiftigung fiir die Dauer des Rechtsstreits erhoben, handelt
es sich dabei regelmif3ig um einen sog. uneigentlichen Hilfsantrag. Er
wird nur fiir den Fall gestellt, dass der Hauptantrag (hier gerichtet auf
die Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung) Erfolg hat. Der
uneigentliche Hilfsantrag teilt das ,,Schicksal® des Hauptantrags,14 S0
dass auch hier in der Regel ein sic-non-Fall vorliegt.

4. \Vergiitungsklage

Die Klage auf Zahlung einer Vergititung wird in der Regel als aut-aut-
Fall einzuordnen sein. Die Abgrenzung zum aut-aut-Fall hat keine
praktischen Auswirkungen und kann deshalb dahinstehen. Die ver-
traglich vereinbarte Vergiitung kann der Kliger im Regelfall unabhin-
gig davon beanspruchen, ob das Rechtsverhiltnis als Arbeitsverhiltnis
anzusehen ist. Anders ist die Situation aber dann, wenn der Kliger
eine rein arbeitsrechtliche Anspruchsgrundlage geltend macht, z.B.
Entgeltfortzahlung aufgrund krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit
gemifl § 3 EFZG verlangt: Hier liegt ein sic-non-Fall vor.

5.  Maogliche prozessuale Folgen fiir
Bestandsstreitigkeiten

Bei einer vor dem Arbeitsgericht erhobenen Klage gegen eine auf3eror-
dentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung wird demnach zunichst
zu kldren sein, ob der Kldger die Kiindigungen nur bei Bestehen eines
Arbeitsverhiltnisses angreifen will (s. 0. unter 2.). Fiir die Antrége nach
§ 4 KSchG ist das Arbeitsgericht zustindig und muss im Rahmen der
Begriindetheit aufklaren, ob ein Arbeitsverhaltnis vorliegt. Wird dies
verneint, muss der gegen die aulerordentliche Kiindigung gerichtete
Kiindigungsschutzantrag (§ 4 KSchG) als unbegriindet abgewiesen
werden, ebenso der Antrag auf Feststellung der hilfsweise erkldrten or-
dentlichen Kiindigung und ein eventuell gestellter Antrag auf vorldufi-
ge Weiterbeschiftigung. Geht die Klidgerseite — was dem Regelfall ent-
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sprechen wird und nach hier vertretener Auffassung entsprechende
Hilfsantrige erfordert —auch fiir den Fall eines freien Dienstverhiltnis-
ses gegen die Kiindigungen vor, wird der weitere Rechtsstreit um die au-
Rerordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung an die ordentlichen
Gerichte zu verweisen sein. Eine Aussetzung des weiteren Rechtsstreits
vor dem Arbeitsgericht um die ordentliche Kiindigung und den An-
spruch auf vorldufige Weiterbeschiftigung gemif3 § 148 ZPO ist nicht
angezeigt.'” Denn die weiteren (arbeitsrechtlichen) Antrige sind nicht
davon abhingig, wie das zustindige Landgericht tiber die auflerordent-
liche Kiindigung des freien Dienstverhiltnisses entscheiden wird. So-
wohl der Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit der ordentlichen
Kiindigung als auch der Antrag auf vorldufige Weiterbeschiftigung sind
abweisungsreif, wenn ein Arbeitsverhiltnis nach der Uberzeugung des
Arbeitsgerichts nicht vorliegt.

IV. Unionsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff und
sic-non-Fall

Fraglich ist, ob ein sic-non-Fall auch dann vorliegt, wenn der Kldger
sich fiir sein Klagebegehren auf eine Anspruchsgrundlage beruft, die
zwar ein Arbeitsverhiltnis voraussetzt, der aber der unionsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff zugrunde liegt.

Beispiel 1:

Ein Praktikant verlangt eine Entschadigung geméaR § 15 Abs. 2 AGG mit der Be-
griindung, nach dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff sei er Arbeitnehmer
im Sinne des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AGG und der Richtlinie 2000/78/EG.

Beispiel 2:

Ein GmbH-Geschaftsfiihrer verlangt eine Urlaubsabgeltung gemaR § 7 Abs. 4
BUrIG mit der Begriindung, er sei Arbeitnehmer im Sinne von Art. 7 der Richtlinie
2003/88/EG und damit auch im Sinne des BUrlG.

Das LAG Rheinland-Pfalz hat dies im Fall der Klage einer abgelehnten
Bewerberin auf eine Entschddigung nach § 15 Abs. 2 AGG angenom-
men.'® Dagegen vertritt das Hessische LAG zu Recht die Auffassung,
dass ein sic-non-Fall nicht vorliegt.'” Der unionsrechtliche Arbeitneh-
merbegriff, der z.B. dem AGG oder auch der Richtlinie 2003/88/EG
zugrunde liegt, und derjenige der §$ 2, 5 ArbGG sind nicht deckungs-
gleich. Die Feststellung, ob ein Arbeitsverhiltnis im Sinne des ArbGG
vorliegt, ist damit nicht zugleich mafigebend fiir die Begriindetheit
der Klage. Die Klage kann auch dann erfolgreich sein, wenn der Kli-
ger lediglich Arbeitnehmer im Sinne des unionsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriffs ist, nicht aber im Sinne des nationalen Arbeitnehmer-
begriffs. Es handelt sich daher um keine doppelrelevante Tatsache.

Diese Sichtweise liegt auch auf der Linie der Rechtsprechung des
BAG: Danach weist die Frage des Rechtswegs keinen Bezug zu euro-
parechtlichen Normen auf, die vom unionsrechtlichen Arbeitnehmer-

12 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20, BB 2021, 1152 m. BB-Komm. Ley, NZA 2021, 552, Rn. 18.

13 So wurden in der ,Crowdworker“-Entscheidung die Antrdge formuliert, s. BAG, 1.12.2020
-9 AZR 102/20, BB 2021, 1152 m. BB-Komm. Ley, NZA 2021, 552, 554.

14 BAG, 17.6.1999 - 5 AZB 23/98, BB 2000, 98, NZA 1999, 1175; BAG, 17.1.2001 - 5 AZB
18/00, BB 2001, 1309, NZA 2001, 341.

15 So aber Natter/Gross-Rieker, ArbGG, § 2, Rn. 77.

16 LAG Rheinland-Pfalz, 23.1.2012 - 9 Ta 17/12, NZA-RR 2012, 272.

17 Hessisches LAG, 24.7.2017 - 14 Ta 480/16; ebenso die Vorinstanz ArbG Frankfurt a.M.,
16.6.2016 — 1 Ca 7377/15, beide n. v. — Aus Griinden der wissenschaftlichen Integritat
soll nicht verschwiegen werden, dass der Verfasser in dem Verfahren auf Kldgerseite be-
teiligt war und dort noch die Gegenmeinung vertreten hatte, daran aber nach erneuter
Uberpriifung nicht festhalt.
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begriff ausgehen wiirden. § 5 ArbGG liegt keine unionsrechtliche Be-
stimmung zugrunde.'® Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist
daher fiir die Rechtswegentscheidung nicht von Bedeutung. Mafige-
bend ist allein der nationale Arbeitnehmerbegriff. Erfiillt der Kliger
dessen Voraussetzungen nicht, sind die ordentlichen Gerichte zustdn-
dig. Sofern auf der Grundlage dieser Rechtsprechung der Rechtsstreit
an die ordentlichen Gerichte verwiesen wird, haben diese bei der Prii-
fung der Begriindetheit der Klage den unionsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff zu beachten und dementsprechend ggf. arbeitsrechtliche
Vorschriften anzuwenden. Dem steht nicht entgegen, dass sich die Ar-
beitsgerichte zuvor fiir unzustindig erkldrt haben.

V. Arbeitnehmerdhnliche Personen

Nicht nur Arbeitnehmer, sondern auch arbeitnehmerihnliche Perso-
nen konnen vor den Arbeitsgerichten klagen (§ 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG).
So sind beispielsweise fiir einen freien Mitarbeiter, der im Wesentli-
chen fiir nur einen Auftraggeber titig ist und aus diesem Vertragsver-
hiltnis sein wesentliches Arbeitseinkommen bezieht, die Arbeitsge-
richte zustindig, sofern (trotz fehlender personlicher Abhingigkeit)
eine einem Arbeitnehmer vergleichbare soziale Schutzbediirftigkeit
gegeben ist. Ist streitig, ob es sich um eine arbeitnehmerihnliche Per-
son handelt, gelten auch hier die Grundsitze der Rechtsprechung zu
sic-non-Fillen. Daher gentigt bereits die Rechtsbehauptung des Kli-
gers, arbeitnehmerdhnlich zu sein, wenn dies auch Voraussetzung des
geltend gemachten Anspruchs ist. Dies kann z.B. bei der Klage eines
freien Mitarbeiters oder platform workers auf Urlaubsabgeltung der
Fall sein, da § 7 Abs. 4 BUrlG auch fiir arbeitnehmerihnliche Perso-
nen gilt (s. § 2 S. 2 BUIIG).

VI. Die Rechtswegriige

1.  Wer kann riigen?

Gemafd § 17a Abs. 3 S. 2 GVG kann jede ,,Partei“ die Rechtswegzustin-
digkeit des angerufenen Gerichts riigen. In der Regel wird es der Be-
klagte sein, der den Rechtsweg riigt. Auch der Klager ist aber berechtigt,
den von ihm selbst beschrittenen Rechtsweg zu riigen.'® Hat aber von
Anfang an die Moglichkeit bestanden, sowohl das ordentliche Gericht
als auch das Arbeitsgericht anzurufen, gilt dies nicht. Dies ist v. a. fir

BAG: Auslegung TV-L (Wege- und Riistzeiten
eines Wachpolizisten)

BAG, Urteil vom 31.3.2021 — 5 AZR 148/20
ECLI:DE:BAG:2021:310321.U.5AZR148.20.0
Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2022-831-1
unter www.betriebs-berater.de

AMTLICHER LEITSATZ

Das Zuriicklegen des Weges von der Wohnung zur Arbeitsstelle und
zuriick stellt in der Regel keine zu vergiitende Arbeitszeit dar. Vergiit-
ungspflichtig sind dagegen die Umwegezeiten, die ein angestellter
Wachpolizist, der auf Weisung des Arbeitgebers den Dienst mit strei-
fenfertiger Dienstwaffe anzutreten hat, zum Aufsuchen eines dienstli-
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die Zusammenhangsklage (§ 2 Abs. 3 ArbGG) von Bedeutung. Der kla-
genden Partei bleibt es hier iiberlassen, ob sie ihren Anspruch vor den
ordentlichen Gerichten oder den Gerichten fiir Arbeitssachen verfolgt.
Eine einmal getroffene Wahl ist aber bindend und kann — wie beim
Wahlrecht nach § 35 ZPO — nicht widerrufen werden. Hat der Kldger
mit der Erhebung der Klage sein Wahlrecht einmal ausgeiibt, ist fiir eine
Riige des Rechtswegs kein Raum mehr.?

2. Verfahren

Ist der vom Kliger beschrittene Rechtsweg unzuldssig, spricht das Ge-
richt dies nach Anhorung der Parteien von Amts wegen aus und ver-
weist den Rechtsstreit an das zustindige Gericht des zuldssigen
Rechtswegs (§ 17a Abs. 2 S. 1 GVG). Hilt das Gericht den Rechtsweg
hingegen fiir zuldssig, kann es dariiber vorab entscheiden (§ 17a
Abs. 3 S. 1 GVG), kann dies aber auch inzident im Rahmen des Ur-
teils feststellen. Hat eine Partei die Zulédssigkeit des Rechtswegs geriigt,
muss das Gericht vorab durch Beschluss entscheiden (§ 17a Abs. 3
S. 2 GVG). Der Beschluss kann ohne miindliche Verhandlung ergehen
(§ 17a Abs. 4 S. 1 GVG), das Arbeitsgericht entscheidet in Kammer-
besetzung. Gegen den Beschluss ist die sofortige Beschwerde gegeben
(§ 17 Abs. 4 S. 3 GVG), die weitere Beschwerde nur, wenn sie zugelas-
sen wird (§ 17a Abs. 4 S. 4 und 5 GVG).

Hat ein Gericht den Rechtsweg rechtskriftig fiir zuléssig erklart, sind
andere Gerichte an diese Entscheidung gebunden (§ 17a Abs. 1 GVG).
Auch ein Gericht, das ein iiber Rechtsmittel gegen eine Entscheidung in
der Hauptsache zu befinden hat, priift die Zulassigkeit des Rechtswegs
nicht mehr (§ 17 Abs. 5 GVG, §§ 65 und 73 Abs. 2 ArbGG).

—

Dr. Arnim Powietzka, RA/FAArDbR, ist Partner bei Pohl &
Bauer Rechtsanwalte Partnerschaft mbB, Mannheim. AuBer-
dem ist er als Of Counsel fiir Gowling WLG (UK) LLP, Stutt-
gart tatig. Er ist Lehrbeauftragter der Universitat Heidelberg.

18 BAG, 21.1.2019 — 9 AZB 23/18, BB 2019, 1683 m. BB-Komm. Haase, NJW 2019, 1627.
19 So die Konstellation im Beschluss des OLG Stuttgart, 24.8.2020 — 2 W 25/20, n. v.
20 BAG, 5.9.2018 - 9 AS 3/18, BB 2018, 2995 Ls, NZA 2019, 202.

chen Waffenschliefachs auBerhalb seines Dienstortes aufwendet. Da-
bei handelt es sich um eine vergiitungspflichtige Zusammenhangsta-
tigkeit.

BGB §§ 611 Abs. 1, 611a Abs. 2; ZPO § 287; TV-L § 6 Abs. 3 S. 3

BB-Kommentar

Keine Arbeitszeit bei freiwilligem Umziehen und
Aufriisten im privaten Haushalt

PROBLEM

Die Frage des Beginns der vergiitungspflichtigen Arbeitszeit kann als ech-
ter Dauerbrenner der arbeitsrechtlichen Praxis bezeichnet werden. Vor
der Aufnahme der eigentlichen arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit
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