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126F ü r d as  N achschlagew erk ' 
Für d ie  F a c h p re s se '
Für d ie  am tlic h e  Sammlung'

** Attö n?2

G esetz  BGB § 611 G em isch te r V e r tra g , ArbGG § 2 Abs* 1 Nr 2 

L e i t s ä tz e

1 Übernimmt e in  A n g e s te l l te r  z u s ä tz l ic h  d ie  Aufgaben 
d es  G e s c h ä f ts fü h re rs  e in e r  m  d e r  R echtsform  d e r  GmbH 
b e tr ie b e n e n  T o ch te rf irm a  s e in e s  A rb e itg e b e rs , dann 
l i e g t  m  d e r  R egel e in  e i n h e i t l i c h e r  g em isch te r  V er­
t r a g  n ic h t  v o r , wenn d ie  b e id en  T ä t ig k e i t s b e r e ic h e  
s ic h  f u n k t io n e l l  und s a c h lic h  v o n e in an d er tren n e n  
la s s e n  D abei s in d  d ie  fo lg en d en  Umstande m  Be­
t r a c h t  zu z ie h e n , d ie  f ü r  d as  V o rlieg en  e in e s  e in ­
h e i t l i c h e n  V e r tra g e s  m it m ehreren u n se lb s tä n d ig e n  
B e s ta n d te i le n  sp rech en  konnten Eir*1— g le i c h z e i t i g e r  
■ V ertragsabschluß , e in  e i n h e i t l i c h e r  I n h a l t  d e r  
v e rsc h ied e n en  V ere in b aru n g en , ih r e  g le ic h e  r e c h t ­
l ic h e  Behandlung und ih r e  g e g e n s e i t ig e  Abhängig­
k e i t  v o n e in an d er

2 Wenn in  einem so lc h en  F a l l  d e r  A rb e itg e o e r  das V er- 
t r a g s v e r h a l tn i s  in sgesam t a u fk ü n d ig t, dann sind  zur 
E n tsch e id u n g  ü ber d ie  W irksam keit d e r  Kündigung des 
A rb e i ts V e rh ä l tn is s e s ,  das d ie  G rundlage f ü r  d ie  
A ngeste11t e n t a t i g k e i t  b i l d e t ,  d ie  G e r ic h te  f ü r  
A lb e i t ssachen  s a c h l ic h  z u s tä n d ig , so fe rn  d e r  S t r e i t ­
gegenstand  h ie r a u f  b e sc h ra n k t i s t

A k tenzeichen  2 ASR 437/71 
U r t e i l  des BAG -vom 24 joigusfc 1972 LAG Hamm
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2_AZR 41.Z /Z L
4 Sa 423/71 Hamm
Verkündet am 
24 August 1972
gez R istn er , 
A n g e s te llte  
a ls  Urkundsbeamtin 
der G e sc h ä fts s te lle

Im Nman d u  M k ! 126

In Sachen

hat der Zweite Senat des B u n d esa rb e itsg en ch ls  aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 24 August 1972 durch 
d ie  Bundesrichter Br Groningen, Dr R eagier und H i l le -  
brecht sow ie d ie  B u n d esarb eitsr ich ter  Dr0 Hautmenn und 
Thieß fü r  Recht erkannt

Die R evision  der Beklagten gegen das U r te il
des L a n d esa rb e itsg er ich ts  Hamm vom 26 August 1971
-  4 Sa 423/71 -  wird zuruckgewiesen

Die Beklagte tr a g t  d ie  Kosten der Berufung und 
der R evision

-  2  -

V o n  R e c h t s w e g e n 1
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* s v , *
W v Ta&bestands

Der K lager war s e i t  1934- z u le t z t  a ls  V e r t n e b s le i t e r  
b e i  der bek lagten  K om m anditgesellschaft b e s c h ä f t ig t .  Er er­
h i e l t  im Jahre 1967 zusammen mit zw ei anderen M itarbeitern  
Gesamtprokura Die Beklagte b e tr e ib t  e in e  L ebensm ittelgroß­
handlung Um auch u nm itte lbar an Endverbraucher verkaufen  
zu können, gründeten ih re  G e s e lls c h a fte r  d ie  L GmbH 
& Co KG, d ie  L eb en sm itte lem zelh a n d elsg esch ä fte  in  Form von 
Supermärkten b e tr ie b  Komplementarm d ie s e r  Kommanditgesell­
sch a ft wurde d ie  L GmbH, d ie  ebenso wie d ie  L GmbH 
& Co KG ein e T o c h te r g e se llsc h a ft  der B eklagten i s t .  Zum 
G eschäftsführer der L GmbH wurde im Marz 1968 neben dem 
Sohn der Komplement arm  d er Beklagten auch der Klager be­
s t e l l t  Das d u r ch sch n itt lic h e  Monatseinkommen des K lagers 
b etiu g  im Jahre 1970 4- 0 0 0 ,—  DM, es s e t z t e  s ic h  u„ a aus
einen F estg eh a lt  und umsatz= oder gewmnabhangigen Bezügen 
zusammen«

Mit Schreiben vom 14- Mai 1970 hat d ie  B eklagte dem 
Klager das ,'V ertragsverh a ltn ls ,, zum y \  „ Dezember 1970 gekün­
d ig t  Der Klager hat daraufhin  am 27 Mai 1970 beim A rb eits­
g er ich t Klage auf F e s ts te llu n g  erhoben, daß das A rb eitsv er-  
h a ltn is  durch d ie  Kündigung vom 15« Mai 1970 n ich t a u fg e lo s t  
s e i

Der K lager hat vorgetragen , im vorliegen d en  Prozeß s o l l e  
über d ie  Wirksamkeit der Kündigung le d ig l ic h  in so w eit en t­
schieden werden, w ie e s  se in e  V e r t n e b s le i t e r t a t ig k e i t  b e-  
t i e f f e .  Sem e Aufgaben a ls  P rok urist und V e r t n e b s le i t e r  der  
Beklagten se ie n  durchaus von denen e in e s  G esch aftsfun rers  
der L GmbH zu trennen

Die B eklagte hat d ie  sa c h lich e  Z uständ igkeit d es A rb eits­
g e r ic h ts  gerügt m it d er  Begründung, der V ertrag zwischen den 
P a rte ien  s e i  sowohl d ie  Grundlage fü r  d ie  B eschäftigung des 
K lagers a ls  V e r tr ie b s le it e r  wie auch für se in e  T ä tig k e it  a ls  
G esch äftsfüh rer der L GmbH gew esen. D ieses  Vertragsverh'O■fe­
m e  s e i  insgesam t b e tra ch te t  n ic h t  a ls  A r b e itsv e r h a ltn is  en-
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zusehen, w e il d ie  G esch a fts fu h re r ta tig k e it  überwogen habe 
und e in e  A u fte ilu n g  der beiden  Aufgabenbereiche n ich t m öglich  
s e i

Das A rb e itsg er ich t hat abgesonderte Verhandlung über 
d ie  E inrede der sa ch lich en  U nzuständigkeit angeordnet und 
durch Z w isch en urte il d ie  E inrede der Beklagten verworfen»
Die dagegen e in g e le g te  Berufung der Beklagten b lie b  e r fo lg lo s

H it der R ev ision  v e r fo lg t  die Beklagte ihren  Antrag w e ite r ,  
wegen sa c h lich er  U nzuständigkeit des angerufenen G erich ts d ie  
k lage a ls  u n zu lä ss ig  abzu\;eisen

Ent sehen dunf sgr  11 nd e_

Die R ev ision  i s t  unbegründet
1 Das L an d esarb e itsgerich t hat d ie  sa ch lich e  Z uständigkeit 
fü r  einen  R e c h ts s tr e it  aus den v er tr a g lic h e n  Beziehungen 
zwischen den P a rte ien  r e c h t s fe h le r f r e i  nur g ep rü ft, sow eit s i e  
Grundlage fü r  d ie  T ä tig k e it  d es K lagers a ls  V e r t n e b s le i t e r  
der Beklagten gewesen s in d . Es hat d ie  Z u ständ igk eit der  
G erichte fü r  A rbeitssachen  b ejah t und entscheidend darauf ab­
g e s t e l l t ,  daß der Klager auch nach se in e r  B este llu n g  zum Ge­
sch ä fts fü h rer  der L GmbH ■& Go— Sfr auf der Grundlage des 
zwischen den P a rte ien  fortbestehend en  früheren V ertrags (un­
s t r e i t i g )  noch a ls  V e r t n e b s le i t e r  t ä t i g  gewesen i s t B Das 
angefochtene U r te il  hat damit d ie  Rechtsbeziehungen zwischen  
den P a r te ie n , d ie  d ie  B eschäftigung des K lagers a l s  Ver- 
t r i e b s l e i t e r  zum In h a lt gehabt haben, a ls  A rb e itsv erh a ltm s  
gew ertet und d ie  Präge, ob d ie s e s  A rb e itsv e rh a ltn is  durch d ie  
Kündigung der Beklagten beendet worden i s t ,  a ls  a l le in ig e n  
S tre itg eg en sta n d  angesehen D iese r e c h t l ic h e  Kurdigung i s t  3m 
Ergebnis zu treffen d  Die Eugen der R ev ision  vermögen daran 
n ic h ts  zu andern
2 Das L a n d esa rb e itsg er ich t i s t  zu treffen d  davon ausgegangen, 
daß für d ie  sa c h lich e  Z uständ igkeit der A r b e itsg e n e n te  der 
j e w e il ig e  S tre itg eg en sta n d  maßgeblich i s t  (vg l»  BAG AP Nr 14
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zu § 5 ArbGG) Die Bestimmung des S tre itg eg en sta n d es e r fo lg t  
a u s s c h lie ß lic h  durch d ie  klagende P a r te i (v g l Habscheid,
Der S tre itg eg en sta n d  im Z iv ilp rozeß  1956 S 222, BAG AP 
Nr 6 zu § 5 ZPO) Ihr Klagebegehren erg ib t s ic h  aus dem 
Antrag m  Verbindung mit der Klagebegrundung D iese Grund­
sä tze  fü r  d ie  Erm ittlung des S tre itg eg en sta n d es hat das 
angefochtene U r te il  b e fo lg te
a) Der Klager begehrt d ie  P e s tS te llu n g , daß durch d ie  
Kündigung der Beklagten s e in  A rb e itsv e rb a ltn is  mit der  
Bei la g ten  n ich t a u fg e lo s t  worden s e i  Wie s ic h  aus seinem  
Vortrag m  beiden V orinstanzen e r g ib t , b e tra ch te t er  a ls  
A rb e itsv e rh a ltn is  nur d ie  v er tr a g lic h e n  Beziehungen, d ie  
Grundlage se in e r  u n s tr e it ig  fo r tg e se tz te n  T ä tig k e it  a ls  
V e r tr ie b s le it e r  der Beklagten waren, lange vor der Be­
s te llu n g  zum G esch äftsfüh rer durch den A n ste llu n gsvertrag  
begiunaet wurden und a ls  A rb e itsv e rh a ltn is  im R echtssinne  
zu 1 ennzeichnen sind
b) Ob nach der B este llu n g  des K lagers zum G eschäftsführer  
der L GmbH fü r d ie se  neue T ä tig k e it  -  wie der K lager 
meint -  e in  D ien stv ertra g  zwischen ihm und der B GmbH 
zustandegekommen i s t  oder ob d ie  D arste llu n g  der Beklagten  
z u t r i f f t ,  der A n ste llu n gsvertrag  mit der Beklagten s e i  
sp ater auch d ie  Grundlage fü r  d ie  T ä tig k e it  des K lagers 
a ls  G esch äftsfü h rer  geworden, kann d a h in g e s te l lt  bleiben«,
Auch wenn der A n ste llu n gsvertrag  zwischen den P a rte ien  in  
d ie s e i  Porm abgeändert worden wäre und damit sov oh l e in e  
A r b e its p f l ic h t  des K lagers gegenüber der Beklagten ( a l s  Ver­
tr ie b  s ie  i t  er ) w ie auch e in e  D ie n s tp f lic h t  des K lagers a ls  
G esch äftsfüh rer zugunsten der L GmbH begründet h a t te , v/iirde 
entgegen der A uffassung der R evision  k ein  untrennbarer ge­
m ischter V ertrag v o r lie g e n , über d essen  Fortbestand nur
e XIVs e i t l i c h  en tsch ied en  werden konnte

Das V e itr a g sv e r h a ltn is  zwischen den P a rte ien  s t e l l t  auch 
dann k ein e  "unzerstörbare E inheit"  dar (v g l BAG 21 , 340 =
AP Ni» 1 zu § 611 BGB Gemischter V ertrag) Es la ß t  s ic h  v i e l -
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mehr in  zwei wenn auch m iteinander verbundene se lb stä n d ig e  
V ertrage a u fsp a lte n „ Die Beklagte v e r t r i t t  zwar d ie  A nsich t, 
eine A u fte ilu n g  in  d ie  Wirkungssphäre i l s  G eschäftsführer  
e in e r s e i t s  und d ie  a ls  Arbeitnehmer a n d e r e ise its  s e i  n ich t  
m öglich , hat dafür aber kein e durchschlagende Begründung 
gegeben Für das V orliegen  e in e s  e in h e it lic h e n  V ertrages  
m it mehreren u nselb stän d igen  B esta n d te ilen  konnten folgende  
Umstande sprechen, d ie  jedoch  h ie r  n ich t gegeben sind  
(v g l Enneccerus-Lehmann, Schuldrecht, 15= A ufl» , S 393 
b is  394 e m sc h l Anm0 1) Der Abschluß mehrerer v e r tr a g lic h e r  
Regelungen zum g le ich en  Z eitpunkt, e in  e in h e it l ic h e r  In h a lt  
der Vereinbarungen, d ie  g le ic h e  r e c h t lic h e  Behandlung der 
versch iedenen  Vereinbarungen und e in e  g e g e n s e it ig e  Abhängig­
k e it  der Vereinbarungen voneinander.,

■Keines d ie se r  v ie r  Merkmale t r i f f t  auf das V ertrags-  
v e r h a ltn is  zwischen den P a rte ien  zu Es f e h l t  an einem g le ic h ­
z e it ig e n  V ertragsabschlüße Der A n ste llu n gsvertrag  über d ie  
B eschäftigung des K lagers a ls  A n g e s te llte r  der Beklagten i s t  
b e r e it s  1934 ab gesch lossen  worden, wahrend v e r tr a g lic h e  
Beziehungen zwischen den P a rte ien  a ls  Grundlage fü r  d ie  
G e sc h ä fts fu h r e r ta tig k e it  d es K lagers e r s t  nach der am 8 Marz 
196S e r fo lg te n  B este llu n g  zum G eschäftsführer begründet worden 
se in  können

Ihrem In h a lt nach waren d ie  vom Klager zu erbringenden  
D ien stle is tu n g en  gegenüber der Beklagten und gegenüber der 
L GmbH fu n k tio n e ll und sa c h lich  T/erschieden Wenn s ie  
auch dem g le ich en  w ir tsc h a ft l ic h e n  Zweck d ien ten , nämlich  
dem Absatz von Waren durch d ie  Beklagte und durch ih re Toch­
ter firm a , so b etra fen  s ie  doch e in e r s e it s  d ie  B e lie feru n g  
der Einzelhändler durch d ie  Beklagte und a n d e rer se its  d ie  
G eschaftsfuhrung fü r  d ie  Verbrauchermarkte der L GmoH 
&, Go KG D iese beiden A ufgabengebiete des K lagers la sse n  
s ic h  n ich t nur sa c h lic h , sondern auch z e i t l i c h  voneinander 
abgrenzen, w e il der Klager n ich t z u g le ic h  fü r d ie  BefLag-^c 
und fu r d ie  L GmbH & Co KG t ä t i g  werden konnte Ob daoei
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nach dem z e it l ic h e n  Umfang d ie  T ä tig k e iten  a ls  V er tr ieb s-  
l e i t e r  oder a l s  G esch äftsfüh rer überzogen, i s t  in  diesem  
Zusammenhang unerheb lich

Die beiden T ä tig k e iten  waren auch n ich t r e c h t l ic h  g le ic h -  
zubehandeln, w e il der Klager nach dem in so w eit überein­
stimmenden "Vortrag der P arte ien  se in e  D ien ste  a ls  G eschäfts­
führer je d e n fa lls  n ich t in  p ersö n lich er  Abhängigkeit von 
der 75ol la g te n  erbracht hat und daher in so w eit d ie  a r b e it s -  
■> ech tlich en  V orsch riften  n ich t anwendbar sind

Es f e h l t  s c h l ie ß l ic h  auch an jedem Anhaltspunkt dafür, 
daß d ie v er tr a g lic h e n  Vereinbarungen über d ie  T ä tig k e it  des  
K lagers a ls  V e r tr ie b s le it e r  e in e r s e i t s  und a ls  G eschäfts­
führer a n d e rer se its  m  ihrem Bestände voneinander abhängig 
se in  s o l l t e n  Der Klager i s t  o ffenbar mit Rücksicht auf 
se in e  lange B etrieb sZ ugehörigkeit b e i  der Beklagten m  
v era n tw o rtlich er  S te llu n g  zum G eschäftsführer der L GmbH 
b e s t e l l t  worden Daraus kann aber n ic h t umgekehrt g esch lo ssen  
werden, daß nunmehr auch d ie  F ortsetzung der lan gjäh rigen  
V e r t n e b s le i t e r t a t ig k e i t  von der B este llu n g  zum G eschäfts­
führer abhängig gemacht werden sollte E ine andere, e r s t  
b e i der m a te r ie ll-r e c h t lic h e n  Prüfung zu erörternde Frage 
i s t ,  ob der W egfall der Aufgaben des K lagers a ls  G esch äfts­
führer d ie  Ki ndigung se in e s  A r b e itsv e r h a ltn is se s  a ls  Ver­
tr ie b  s l  e i t  er im Sinne des § 1 KSchG s o z ia l  zu r e c h tfe r tig e n  
vermag
c) Demnach i s t  nach § 2 Abs 1 Hr 2 ArbGG das A rb eits­
g er ich t fü r  d ie  Entscheidng über d ie  Wirksamkeit der Kündigung 
c ês 'r b e it s v e r h a ltm s s e s ,  das von anderen etwa son st noch 
zwischen den P arteien  bestehenden Rechtsbeziehungen abge­
grenzt x^erden kann, sa c h lich  zuständ ig
3 Die R evision  war mit der K osten fo lge aus § 97 ZPO zurack- 
zuw eisen, d ie  auch b e i einem e r fo lg lo se n  R ech tsm itte l gegen  
ein  Z w ischenurteil e i n t r i t t  (v g l BGHZ 20, 397 [5 9 8 ]) Da das 
L ando^arbeitsgericht u n ter Berufung auf e in e  duren d ie s e
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Entscheidlang des B undesgerichtshofs überholte Rechtsprechung 
des R e ich sg er ich ts  (v g l RGZ 121, 77) zu Unrecht d ie  Kosten­
entscheidung dem S ch lu ß u rte il Vorbehalten h a t, war in so w eit  
d ie  Entscheidung nachzuholen (v g l BGH aaO , S 400) Nach 
§ 97 ZPO waren der Beklagten auch d ie  Kosten des Berufungs- 
Verfahrens au fsu erlegen

gez Dr Gronmger Bundesra ch ter  Br R engier H illeb rech t
b e fin d e t s ic h  im Urlaub

gez Dr Gronmger

Dr Hautmann Thieß
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