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Wichtige neue Entscheidung

Auslanderrecht: Zum Beqriff des Arbeitnehmers in Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80

Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80, § 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG

Arbeitnehmerbegriff
Geschaftsfuhrer und alleiniger Gesellschafter einer GmbH

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 09.06.2022, Az. 10 CS 22.210

Orientierungssatz der LAB:

Der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft, deren einziger Gesellschafter er ist, bt
seine Tatigkeit nicht im Rahmen eines Unterordnungsverhéltnisses aus, so dass er
nicht als Arbeitnehmer, sondern als eine Person, die eine selbstandige Erwerbstatig-

keit ausibt, anzusehen ist.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
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Hinweis:

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) hatte im vorliegenden Beschluss
Gelegenheit, sich mit dem Begriff des Arbeitnehmers im Sinne von Art. 6 Abs. 1 des
Beschlusses des Assoziationsrates vom 19.09.1980 Uber die Entwicklung der Asso-
ziation (ARB 1/80) zu befassen.

In Rn. 13 des Beschlusses geht er auf den (unions-)rechtlichen Mal3stab hierftr ein
und stellt die maRRgebliche Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuUGH)

instruktiv und tUbersichtlich dar:

Der Begriff des Arbeitnehmers hat eine gemeinschaftsrechtliche Bedeutung und darf
nicht eng ausgelegt werden. Er ist anhand objektiver Kriterien zu definieren, die das
Arbeitsverhaltnis unter Berlcksichtigung der Rechte und Pflichten der betroffenen
Personen kennzeichnen. Um als Arbeitnehmer zu gelten, muss eine Person eine tat-
sachliche und echte Tatigkeit austiben, wobei Tatigkeiten aul3er Betracht bleiben, die

wegen ihres geringen Umfangs vollig untergeordnet und unwesentlich sind.

Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhaltnisses besteht darin, dass eine Person
wahrend einer bestimmten Zeit fir eine andere Person nach deren Weisung Leistun-
gen erbringt, fur die sie als Gegenleistung eine Vergutung erhalt. Dagegen ist es fur
die Arbeitnehmereigenschaft ohne Bedeutung, wenn das Beschaftigungsverhaltnis
nach nationalem Recht ein Rechtsverhaltnis sui generis ist, wie hoch die Produktivitat
des Betreffenden ist, woher die Mittel fur die Vergitung stammen oder dass sich die

Hohe der Vergutung in Grenzen hélt.

Typisch fir das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses ist ein Unterordnungsverhaltnis
im Rahmen der Unternehmensorganisation. Ob eine solches Unterordnungsverhalt-

nis besteht, muss das nationale Gericht feststellen.

Der Geschaftsfuhrer einer Gesellschaft, deren einziger Gesellschafter er ist, Ubt
seine Tatigkeit nicht im Rahmen eines Unterordnungsverhéltnisses aus, so dass er
nicht als Arbeitnehmer, sondern als eine Person, die eine selbstandige Erwerbsta-

tigkeit austbt, anzusehen ist.



Diesen (unions-)rechtlichen Mal3stab sieht der BayVGH in der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs als geklart an und kommt bei der konkreten Anwendung
im vorliegenden Fall in seinen Ausfihrungen in Rn. 14 f. des Beschlusses zu dem Er-
gebnis, dass der Antragsteller kein Arbeitnehmer im Sinne des Art. 6 Abs. 1 ARB
1/80 war.

Dr. RiedI
Oberlandesanwalt
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
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gegen
Stadt Ingolstadt

vertreten durch den Oberbiurgermeister,
Rathausplatz 4, 85049 Ingolstadt,

wegen

Aufenthaltserlaubnis
(Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO);

o kkkkkkkkkkkkk _

- Antragsgegnerin -

hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Bayerischen Verwal-

tungsgerichts Minchen vom 10. Januar 2022,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,

durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Senftl,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Katzer,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Singer

ohne mundliche Verhandlung am 9. Juni 2022
folgenden



Beschluss:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Il. Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

. Der Streitwert flr das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500,- Euro
festgesetzt.

Grinde:

Der Antragsteller, ein turkischer Staatsangehdoriger, verfolgt mit der Beschwerde sei-
nen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner beim Bayerischen Ver-
waltungsgericht Minchen anhéangigen Klage (M 4 K 20.6466) gegen den Bescheid der
Antragsgegnerin vom 6. November 2020 weiter, mit dem sein Antrag auf Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis abgelehnt und ihm die Abschiebung angedroht worden ist.

Das Verwaltungsgericht hat den Antrag nach 8§ 80 Abs. 5 VwGO mit dem angefochte-
nen Beschluss vom 10. Januar 2022 abgelehnt. Es hat den Antrag auf Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der erhobenen Klage gemanR § 80 Abs. 5 VwWGO als zulassig
angesehen; der Vortrag der Antragstellerseite, die Klage habe bereits aufgrund einer
analogen Anwendung von 8 11 FreizigG/EU bzw. wegen des Diskriminierungsverbots
nach Art. 10 ARB 1/80 aufschiebende Wirkung, stehe in Widerspruch zu dem aus-
dricklich gestellten Antrag und treffe nicht zu. Der Antrag sei aber nicht begriindet.
Aus den Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes ergebe sich kein Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis. Der Antragsteller habe auch kein assoziationsrechtliches
Aufenthaltsrecht erworben. Aus seiner Tatigkeit bei der I. GmbH habe er kein Aufent-
haltsrecht nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 erworben, da er als Geschéftsfiuhrer und allei-
niger Gesellschafter der GmbH kein Arbeitnehmer in diesem Sinn gewesen sei. Aus
seinen unselbstandigen Tatigkeiten ergebe sich keine ordnungsgemaélie Beschéfti-
gung von mindestens einem Jahr, so dass er schon nicht die erste Verfestigungsstufe
des Art. 6 Abs. 1 erster Spiegelstrich ARB 1/80 erreiche.

Die zulassige Beschwerde ist in der Sache nicht begriindet. Die dargelegten Griinde,
auf die der Verwaltungsgerichtshof gemal3 8 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO seine Prifung
zu beschranken hat, rechtfertigen nicht die Aufhebung oder Abanderung des ange-
fochtenen Beschlusses.



a) In der Beschwerdebegrindung wird vorgetragen, das Verwaltungsgericht habe ver-
kannt, dass bereits die Klageerhebung als solche aufschiebende Wirkung nach § 80
Abs. 1 Satz 1 VwGO entfalte, da im Falle des Antragstellers, der ein assoziationsrecht-
liches Aufenthaltsrecht nach Art. 6 Abs. 1 erster Spiegelstrich ARB 1/80 erworben
habe, 8§ 84 Abs. 1 AufenthG nicht anwendbar sei. Vielmehr gelte der Grundsatz, dass
die fur EU-Staatsangehoérige und deren Familienmitglieder geltenden Regelungen so
weit wie mdglich auf tirkische Staatsangehdrige, die sich auf Rechte aus den Art. 6
und 7 ARB 1/80 berufen, anzuwenden seien. Gemal § 11 Abs. 1 FreizigG/EU finde
jedoch § 84 AufenthG auf Unionsburger und ihre Familienangehorigen gerade keine
Anwendung.

Diese Einwendung greift nicht durch. Das Verwaltungsgericht hat zu Recht den ge-
stellten Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwWGO als statthaften Rechtsbehelf angesehen.

Es hat dabei zunachst zutreffend darauf verwiesen, dass der Bevollm&chtigte des An-
tragstellers in Widerspruch zu seinem diesbezuglichen Vortrag nicht einen Antrag auf
Feststellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gestellt hat (8 80 Abs. 5 Satz 1
VwGO analog; vgl. Gersdorf in Posser/Wolff, BeckOK VwGO, Stand 1.7.2021, § 80
Rn. 158; Schoch in Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand Juli 2021, VwGO § 80
Rn. 356), sondern eben auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung (siehe Antrags-
schrift vom 26.2.2021).

Zum anderen hat es zu Recht festgestellt, dass der Antragsteller als turkischer Staats-
angehdriger, ungeachtet einer eventuellen assoziationsrechtlichen Stellung, auch
nicht die gleiche privilegierte Stellung wie ein Unionsburger geniefl3t, fir den § 84
Abs. 1 AufenthG nicht anzuwenden ist.

Nach einhelliger obergerichtlicher Rechtsprechung gilt 8 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Auf-
enthG auch fur die Ablehnung eines Antrags auf Erteilung einer (deklaratorischen)
Aufenthaltserlaubnis nach 8 4 Abs. 2 AufenthG. Ein Auslander, dem nach dem Asso-
ziationsabkommen EWG/Turkei ein Aufenthaltsrecht zusteht, ist nach § 4 Abs. 2
Satz 1 AufenthG verpflichtet, das Bestehen des Aufenthaltsrechts durch den Besitz
einer Aufenthaltserlaubnis nachzuweisen, sofern er weder eine Niederlassungserlaub-
nis noch eine Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU besitzt. Die Aufenthaltserlaubnis wird
nach § 4 Abs. 2 Satz 2 AufenthG auf Antrag ausgestellt. 8 4 Abs. 2 Satz 1 AufenthG
ist nicht assoziationsrechtskonform einschrankend dahin auszulegen, dass die Vor-
schrift nur fur konstitutive Aufenthaltstitel gilt. Zwar fuhrt eine Ablehnung der Aufent-
haltserlaubnis nicht dazu, dass bei bestehender Rechtsposition nach Art. 6 oder 7 ARB
1/80 die Ausreisepflicht entsteht. Dies folgt aus § 50 Abs. 1 AufenthG, wonach der
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Ausléander zur Ausreise verpflichtet ist, wenn er einen erforderlichen Aufenthaltstitel
nicht oder nicht mehr besitzt oder ein Aufenthaltsrecht nach dem Assoziationsabkom-
men EWG/Turkei nicht oder nicht mehr besteht. Vollziehbar wird die Ausreisepflicht,
wenn letzteres durch einen ablehnenden Bescheid auf einen Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis festgestellt wird. Die in 8 58 Abs. 2 Satz 2 AufenthG verwendete
Formulierung "Versagung des Aufenthaltstitels" unterscheidet nicht zwischen einem
konstitutiv und einem — wie im Fall des § 4 Abs. 2 AufenthG — nur deklaratorisch wir-
kenden Aufenthaltstitel (vgl. im einzelnen SachsOVG, B.v. 14.12.2018 — 3 B 293/18 —
juris Rn. 7 ff.; ebenso OVG Hamburg, B.v. 13.6.2019 — 4 Bs 110/19 — juris Rn. 15 ff.
unter ausdrucklicher Aufgabe der friheren gegenteiligen Rechtsmeinung in B.v.
9.5.2007 — 4 Bs 241/06 — juris Rn. 13; OVG NW, B.v. 10.4.2008 — 18 B 291/08 — juris
Rn. 18 ff.; siehe auch Samel in Bergmann/Dienelt, AusIR, 13. Aufl. 2020, AufenthG
§ 84 Rn. 30; Zimmerer in Decker/Bader/Kothe, BeckOK Migrations- und Integrations-
recht, Stand 15.4.2022, AufenthG § 84 Rn. 3; unklar insoweit Kluth in Kluth/Heusch,
BeckOK Auslanderrecht, Stand 1.1.2022, AufenthG 8 84 Rn. 6 f.).

b) Auch soweit vorgetragen wird, der streitgegenstandliche Bescheid vom 6. Novem-
ber 2020 sei bereits formell rechtswidrig, weil kein ordnungsgeméfiies Anhorungsver-
fahren durchgefiihrt worden sei, ist das Verwaltungsgericht dem zu recht nicht gefolgt.
Der Antragsteller meint, er sei nicht ordnungsgemalf angehort worden, weil er sich vor
dem Erlass des Bescheids nicht geaul3ert habe und sein Bevollmachtigter davon habe
ausgehen mussen, dass die Antragsgegnerin nicht mehr zustandig sei.

Aus den vorgelegten Behdrdenakten ergibt sich jedoch keine Verletzung des rechtli-
chen Gehdrs im Sinn des Art. 28 Abs. 1 BayVwVfG. Mit Schreiben vom 3. August 2020
hat die Antragsgegnerin unter ausfuhrlicher Darstellung ihrer Sicht der Sach- und
Rechtslage ihre Absicht, den gestellten Antrag auf Verlangerung der Aufenthaltser-
laubnis vom 7. Oktober 2019 abzulehnen, mitgeteilt, und dem Antragsteller Gelegen-
heit zur AuRerung bis zum 14. September 2020 gegeben. Mit Schreiben vom 11. Sep-
tember 2020 bat dessen Bevollmachtigter um Verlangerung der AuRerungsfrist bis
zum 15. Oktober 2020; am 17. September 2020 entsprach die Antragsgegnerin dieser
Bitte. Mit Schreiben vom 13. Oktober 2020 beantragte der Bevollmachtigte eine wei-
tere Fristverlangerung bis zum 27. Oktober 2020, was die Antragsgegnerin offenbar
stillschweigend gewaéhrte. Mit erneutem Schreiben vom 26. Oktober 2020 fragte der
Bevollmachtigte dann lediglich an, ob eine Zustandigkeit der Antragsgegnerin noch
bestehe, da der Antragsteller habe umziehen wollen. Eine Fristverlangerung tber den
27. Oktober 2020 hinaus ist weder erfolgt noch Uberhaupt beantragt worden. Die An-
tragstellerseite hatte somit ausreichend Zeit und Gelegenheit, sich zu der beabsichtig-
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ten Ablehnung zu auf3ern, bevor am 6. November 2020 der streitgegensténdliche Be-
scheid erging. Die angebliche und nicht weiter konkretisierte Umzugsabsicht hatte ihn
daran nicht gehindert.

c¢) Hinsichtlich eines behaupteten Anspruchs auf Aufenthaltserlaubnis tragt der Antrag-
steller lediglich vor, er habe durch seine Tatigkeit bei der Firma I. GmbH eine Rechts-
position nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 erworben. Das Verwaltungsgericht stelle darauf
ab, dass er Geschaftsfuhrer und einziger Gesellschafter der GmbH gewesen sei, und
folgere daraus, dass er nicht als Arbeitnehmer anzusehen sei. Der Antragsteller erfiille
jedoch den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff. Danach sei in Zweifelsfallen insbe-
sondere die Dauer der von dem Auslander verrichteten Tatigkeiten zu beriicksichtigen;
dabei sei die gesamte Berufstatigkeit des Auslanders im Bundesgebiet heranzuziehen.
Der Antragsteller sei in Deutschland immer als Arbeitnehmer tatig gewesen; nur bei
der I. GmbH sei er auch Gesellschafter des Unternehmens gewesen. Die I. GmbH
habe auch noch 13 weitere Arbeitnehmer beschaftigt; dass ihm seitens der I. GmbH
schlielich gekiindigt worden sei, bestatige nochmals seine Rechtsstellung als Arbeit-
nehmer.

Mit diesem Vortrag kann der Antragsteller jedoch nicht darlegen, dass seine Tatigkeit
als Geschaftsfuhrer der I. GmbH, deren alleiniger Gesellschafter er war, als Arbeitneh-
mer-Téatigkeit anzusehen ware, aus der er eine Rechtsstellung nach Art. 6 Abs. 1 ARB
1/80 herleiten konnte.

Die Bedeutung des Arbeitnehmerbegriffs in Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 bzw. die Frage, ob
und unter welchen Umstanden ein Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft Arbeitnehmer
in diesem Sinn sein kann, ist in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
geklart. Nach dessen standiger Rechtsprechung hat der Begriff des Arbeithehmers
eine gemeinschaftsrechtliche Bedeutung und darf nicht eng ausgelegt werden. Er ist
anhand objektiver Kriterien zu definieren, die das Arbeitsverhaltnis unter Berucksichti-
gung der Rechte und Pflichten der betroffenen Personen kennzeichnen. Um als Ar-
beitnehmer zu gelten, muss eine Person eine tatsédchliche und echte Tatigkeit ausu-
ben, wobei Tatigkeiten aulR3er Betracht bleiben, die wegen ihres geringen Umfangs vol-
lig untergeordnet und unwesentlich sind. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhalt-
nisses besteht darin, dass eine Person wéhrend einer bestimmten Zeit fir eine andere
Person nach deren Weisung Leistungen erbringt, fur die sie als Gegenleistung eine
Vergutung erhalt. Dagegen ist es fur die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Ge-
meinschaftsrechts ohne Bedeutung, wenn das Beschéaftigungsverhaltnis nach natio-
nalem Recht ein Rechtsverhaltnis sui generis ist, wie hoch die Produktivitat des Be-
treffenden ist, woher die Mittel fur die Vergutung stammen oder dass sich die Hohe
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der Vergutung in Grenzen héalt (EuGH, U.v. 19.11.2002 — C-188/00, Kurz — juris Rn.
32 m.w.N.; EuGH, U.v. 8.6.1999 — C-337/97, Meeusen — juris Rn. 13). Typisch fur das
Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses ist ein Unterordnungsverhéltnis im Rahmen der
Unternehmensorganisation. Ob ein solches Unterordnungsverhéltnis besteht, muss
das nationale Gericht feststellen (EuGH, U.v. 8.6.1999 — C-337/97, Meeusen — juris
Rn. 15f.). Der Geschaftsfuihrer einer Gesellschaft, deren einziger Gesellschafter er ist,
Ubt seine Tatigkeit nicht im Rahmen eines Unterordnungsverhaltnisses aus, so dass
er nicht als Arbeitnehmer, sondern als eine Person, die eine selbststandige Erwerbs-
tatigkeit ausubt, anzusehen ist (EuGH, U.v. 27.6.1996 — C-107-94, Asscher — juris
Rn. 26; EuGH, U.v. 8.6.1999 — C-337/97, Meeusen — juris Rn. 15; ferner HessVGH,
B.v. 9.2.2004 — 12 TG 3548/03 — juris Rn. 2; VG Gelsenkirchen, B.v. 12.2.2009 -9 L
49/09 — juris Rn. 12 f.).

Nach dem Vortrag der Antragstellerseite, auch noch in der Beschwerdebegriindung,
war der Antragsteller praktisch wahrend der gesamten Téatigkeit als Geschaftsfuhrer
der I. GmbH auch deren alleiniger Gesellschafter. Er befand sich daher auch als Ge-
schaftsfuhrer nicht in einem Unterordnungsverhaltnis zu der Gesellschaft (vgl. 88 35,
37 GmbHG). Sichtbar wird dies auch an dem vorgelegten ,Geschaftsfihreranstel-
lungsvertrag” vom 1. Mai 2018, der nur eine Unterschrift enthalt, ndmlich die des An-
tragstellers, mit dem Firmenstempel der I. GmbH. Er hat diesen Vertrag also gewis-
sermallen ,mit sich selbst” abgeschlossen. Das ebenfalls vorgelegte Kindigungs-
schreiben vom 11. Dezember 2019, mit dem der nunmehrige Geschéftsfihrer der I.
GmbH das ,Arbeitsverhaltnis“ mit dem nunmehr als ,Arbeithehmer” bezeichneten An-
tragsteller gekundigt hat, andert an dieser Beurteilung nichts. Wie der Bevollmachtigte
in seinem Schreiben an die Antragsgegnerin vom 1. Dezember 2020 mitgeteilt hat,
hatte die I. GmbH ,den Inhaber gewechselt®, weshalb der Antragsteller seit Dezember
2019 bei der Fa. K.B. gearbeitet habe. Damit stimmt Uberein, dass nach den Feststel-
lungen der Antragsgegnerin laut dem Eintrag im Handelsregister der Antragsteller zum
2. Dezember 2019 als Geschaftsfuhrer ausgeschieden war. Es ist weder vorgetragen
noch ersichtlich, dass der Antragsteller fir eine nennenswerte Zeitdauer Geschafts-
fuhrer der GmbH, aber nicht (mehr) deren alleiniger Gesellschafter gewesen waére.
Unerheblich ist insoweit auch, dass die I. GmbH noch bis zu 13 Mitarbeiter beschéaftigt
hat; Gber ein Unterordnungsverhaltnis des Antragstellers als Geschéftsfiihrer sagt dies
gerade nichts aus.

Ebenso ergibt sich nichts anderes, soweit sich der Antragsteller auf die vom Européi-
schen Gerichtshof als geboten angesehene ,Gesamtbewertung“ (EuGH, U.v. 4.2.2010
—C-14/09, Genc —juris Rn. 26 ff.; dazu auch SachsOVG, B.v. 14.12.2018 — 3 B 293/18
— juris Rn. 16) beruft. Eine solche ist vorzunehmen, wenn ,es sich unabhéngig von der
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begrenzten Hohe des aus einer Berufstatigkeit bezogenen Entgelts und des begrenz-
ten Umfangs der insoweit aufgewendeten Arbeitszeit nicht ausschlieen [lasst], dass
die Tatigkeit aufgrund einer Gesamtbewertung des betreffenden Arbeitsverhaltnisses
von den nationalen Stellen als tatsachlich und echt angesehen werden kann und es
somit ermdglicht, dem Beschaftigten die Arbeitnehmereigenschatft [...] zuzuerkennen®
(so EuGH, U.v. 4.2.2010 — C-14/09, Genc — juris Rn. 26). Zu untersuchen ist also eine
konkrete Beschéaftigung daraufhin, ob die betreffende Person als ,Arbeitnehmer® im
Sinn des Unionsrechts anzusehen ist. Die Gesamtbetrachtung bezieht sich nicht, wie
der Antragsteller vorbringt, auf die gesamte Erwerbsbiographie einer Person. Die Stel-
lung als Geschaftsfuhrer und alleiniger Gesellschafter einer Gesellschaft macht also
den Antragsteller nicht deshalb zum Arbeithehmer, weil er bei seinen sonstigen Er-
werbstéatigkeiten ganz oder Uberwiegend als Arbeitnehmer tatig war.

Dass der Antragsteller aus seinen sonstigen — jeweils nur kurzen — Zeiten einer ab-
hangigen Beschaftigung keine Rechtsstellung nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 erworben
hat, wird in der Beschwerdebegriindung nicht in Zweifel gezogen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 154 Abs. 2 VwWGO, die Streitwertfestsetzung auf

863 Abs. 2 Satz 1,847 Abs. 1,853 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 1 und 2 GKG in Verbindung
mit dem Streitwertkatalog fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

Senftl Katzer Dr. Singer



