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2 AZR 593/76
2 Sa 272/76 Hamm

Verkiindet am
27. April 1978

gez. Bittner,
Antsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Pp.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27. April 1978 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und Roeper sowie
die ehrenamtlichen Richter Kerrmann und Meyer-Estorf fiur Recht
erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 1l4. Juli 1976 - 2 Sa 272/76 -
wird zurilickgewiesen.

Der Kléager trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Beklagte zu 1) betreibt in der Rechtsform einer
ein Unternehmen, das sich u.a. mit der Her-
von technischen Federn und hydraulisch gedampften

Fahrersitzen befaBt. Die Beklagten zu 2) und 3) sind die
persdnlich haftenden Gesellschafter der Beklagten zu 1).

Im Jahre
im Jahre

1970 beteiligte sich die Beklagte zu 1) an einer
1968 in Brasilien gegriindeten Firma T

in HOhe von 60 % des Aktienkapitals. Spadter erwarb die

Beklagte

weitere 35 % des Aktienkapitals dieses Tochter-

unternehmens. Gegenstand des brasilianischen Unternehmens

ist ebenfalls die Herstellung von technischen Federn. Das

in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft nach brasili-

anischem

Recht gegriindete Tochterunternehmen wird von einem

aus mindestens zwei Mitgliedern bestehenden Direktorium

verwaltet. Weitere Gesellschaftsorgane sind der Konsulta-

tionsrat,

der Aufsichtsrat und die Generalversammlung.

Am 20. Januar 1972 trat der Klager, der von Beruf
Diplomkaufmann  jist, in die Dienste der Beklagten zu 1).
Die Anstellungsbedingungen wurden in dem Schreiben der Be-
klagten vom 19. Mai 1972 wie folgt geregelt:

Sehr geehrter Herr Dr. Sch )

wir bestatigen hiermit die getroffenen Vereinbarungen
Uber Ihr Arbeitsverhaltnis bei uns bzw. bel unserer
Tochtergesellschaft T 5 & 4

Sao Paulo/Brasilien.

i

2.

JLaw

W
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Sie treten bei uns am 20.1.1972 ein und werden
zundchst bei uns auf Ihre Tdtigkeit in Brasilien
vorbereitet.
Sie erhalten in Deutschland eine laufende monatliche
Vergiitung von brutto DM 3.200,--, bei der Steuern
und soziale Abgaben nach den gesetzlichen Be-
stimmungen berechnet werden.
Die gesetzlichen Abzlige sind:
a) Lohnsteuer nach Steuerklasse I
b) Angestelltenversicherung Gruppe L DM 178,80
¢) Arbeitslosenversicherung Gruppe M DM 17,85
d) Krankenkasse BEK ab 1l.4.71 DM 118,00, davon
Ubernehmen wir den gesetzlichen Anteil von
DM 59,00.
Sie erhalten in Deutschland bis zu Ilhrer Abreise
nach Brasilien einen Betrag fiir Spesen von
DM l.000,--. Die Abrechnung erfolgt iber die
wochentlichen Familienheimfahrten zu Ihrem ersten
Wohnsitz in Minchen.
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4, In Brasilien erhalten sie eine Vergltung in HOhe von
brutto 4.650,-- Cri. Evtl. Steuern und soziale Ab-
gaben werden nach den gesetzlichen Bestimmungen
verrechnet.

5. Mit Beginn Threr Tatigkeit in Brasilien sind Sie in
Deutschland mit Ihren inlandischen Einkinften be-
schrankt steuerpflichtig. Die Verrechnung der Lohn-
steuer erfolgt nach den gesetzlichen Bestimmungen.

.- S

7. Mit Beginn IThrer Tatigkeit in Brasilien werden wir,
falls Ihre Voraussetzungen dafir vorliegen, zur
BfA Berlin Auslandsbeitrage zur Rentenversicherung
abfiihren. Der monatliche Beitrag betragt 1972
DM 357,00. Die Halfte dieses Betrages = DM 178,50
werden wir von Ihren inlandischen Einkiinften ein-
behalten. Es gilt als vereinbart, daB die Auslands-
beitrdge jahrlich an den hochstmoglichen Betrag
angepaflt werden.

8. Alle zwei Jahre wird Herrn Dr. Sch ein Sonder-
urlaub von vier Wochen gewahrt.

9. Die Umzugskosten mit Familie werden von uns getrag

lo. Dieser Vertrag gilt fest fir drei Jahre, also bis
zum 31.12.1974. Er verlangert sich jeweils um wei-
tere zwei Jahre, wenn nicht vorher mit einer Frist
von einem Jahr zum Jahresende gekindigt wird. Im
ubrigen gilt fir diesen Vertrag deutsches Recht.
AuBerdem gelten wdhrend Ihrer Tatigkeit in y
Deutschland die Bedingungen der Eisen-, Metall- und~
Elektroindustrie. "

19} Jslgp I, yony :SIomury
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Der Klager war im Jahre 1972 zunachst einige Monate be:
der Beklagten zu 1) in der Bundesrepublik Deutschland be- |
echaftigt. Er wurde sodann fir zwei bis drei Monate in das
brasilianische und flir etwa einen Monat in ein argenti-
nisches Tochterunternehmen der Beklagten zu 1) entsandt.
Nachdem er am 20. Dezember 1972nach Brasilien ubersiedelt
war, nahm der Kldger seine Arbeit in dem brasilianischen
Tochterunternehmen auf. Er wurde im Februar 1973 zusammen
mit einem brasilianischen Staatsangehorigen zum Direktor
der Firma T gewdhlt. In den Hauptversammlungen
dieses Tochterunternehmens vom %0. April 1973 und 3%o0. April
1974 wurde der Kladger jeweils filir ein Jahr in seinem Amt
bestatigt. Mit Wirkung vom 1. Januar 1974 erhohte die Be-
klagte zu 1) die in Ziffer 2) des Anstellungsschreibens vom
19. Mai 1972 vorgesehene monatliche Verglitung von 3.200,--
DM auf 3.700,-- DM brutto. Der jeweils verbleibende Netto-
betrag wurde auf ein bei einem deutschen Bankinstitut
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bestehendes Konto des Kldgers iiberwiesen. Nach der Dar-
stellung des Klidgers hatte die brasilianische Tochterge-
sellschaft bereits am 19. Oktober 1972 zusatzlich einen
weiteren schriftlichen Dienstvertrag mit ihm abgeschlossen.
Darin sollen u.a. Regelungen liber die von der brasiliani-
schen Tochtergesellschaft zu zahlende Vergitung enthalten
gewesen sein.

Am 19. Oktober 1974 ilbersandte die Beklagte zu 1)
dem Klédger ein Schreiben, in dem sie den Anstellungsver-
trag in der Fassung vom 19. Mai 1972 kindigte und darauf
hinwies, lber eine evtl. Verldngerung miilten neue Verein-
barungen getroffen werden. Der Klager erwiderte darauf mit
Schreiben vom 4. Februar 1975, er habe die Kindigung seines
Arbeitsvertrages vom 19. November 1974 zur Kenntnis ge-
nommen. Nach den mindlichen Erlauterungen des Beklagten zu
3) sei von einer Fortsetzung seiner Tadtigkeit in Deutschland
und von einer Beendigung des Vertragsverhdltnisses Ende
1975 die Rede gewesen. Dazu sei folgendes zu bemerken:

" 1. Die Kiindigung gilt 1t. Ziff. lo des Vertrages fir
den Ablauf des Vertragsverhdaltnisses am 31.12.1976
(nicht 75).

2. Der Anstellungsvertrag gilt nach meiner Auffassung
nur fir Brasilien, abgesehen von der langst abge-
leisteten Einarbeitungszeit.

Ich bitte Sie um baldige Stellungnahme zu diesen
offenen Fragen, da ich unverziiglich personliche
Dispositionen, insbesondere fiur meine Familie
treffen muBl, und mich uUber meine Rechtslage beraten
lassen will., ..."

Mit Schreiben vom 6. Marz 1975 teilten die ProzeBbe-
vollmichtigten des Kligers der Beklagten zu 1) mit, daB
sie die Vertretung des Klagers iibernommen hdtten. Zwischen
dem Kliger und der Beklagten zu 1) bestiinden offenbar Un-
klarheiten iber die Wirkung der Kindigung vom 19. November
1974 und iiber die bis zum Ablauf des Dienstverhaltnisses
vom Kldger zu beanspruchenden Leistungen. Die Beklagte zu
1) sei auf folgendes hinzuweisen:

" 1. Thr Kindigungsschreiben vom 19.11.1974 muB} so

verstanden werden, daBl es auf den vertraglich
nachst zuldssigen Termin wirken soll, also auf

den Ablauf des 31.12.1976 (Ziff. lo des Dienst-
vertrages vom 31.5.1972).
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2. Bis zu dem obengenannten Zeitpunkt ist unser
Mandant zu den gehabten Bedingungen zu beschaf-
tigen. Dies sind:

a) Beschiaftigung in Brasilien;

b) Tatigkeit in einem Bereich, dessen Niveau der
bisherigen Tatigkeit unseres Mandanten ent-
spricht;

c) Ausstattung des Arbeitsplatzes mit organisa-
torischen und sonstigen Mitteln nach der bis-
herigen Ubung (zB.: Personal, Dienstwagen);

d) ggsoldung entsprechend der zuletzt gehabten

ung ;

e) Gewéhfung des vertraglich zugesicherten Urlaubs

f) Tragung evtl. Umzugskosten gemdB § 9 des Dienst:
vertrages. "

Am 19. Mirz 1975 schlug der Beklagte zu 3) dem Kldger
vor, vorzeitig auszuscheiden. Er legte dem Klager den Ent-
wurf eines an die Beklagte zu 1) gerichteten Kiindigungs-
schreibens vor, das eine Kindigung durch den Klager zum
31. Marz 1975 vorsah. Nachdem der Kldger erklart hatte, er
wolle sich zundchst anwaltlich beraten lassen, uUbergab der
Beklagte zu 3) dem Kldger folgendes Kiindigungsschreiben:

Sunjurwress[a)an) 19p 1D, YoNy SIOMUIH

" Betr.: Arbeitsverhdltnis 2
Sehr geehrter Herr Dr. Sch !

Hiermit kiindigen wir Ihnen Ihr Arbeitsverhdltnis ab
heute fristlos. 2
Wir nehmen Bezug auf die Ihnen miindlich vorgetragene-
Begrindung." 8

uuequaje(J s[e puis

1’

Jes8 §§ yo

Am 19. Marz 1975 fand auBerdem eine Generalversammlung:
der brasilianischen Tochtergesellschaft statt, in deren
Verlauf der Klager nicht als Direktor wiedergewahlt wurde.
Zwischen den Parteien ist streitig, ob diese Versammlung

1ZInYPsas HYIN

vor oder nach dem Gesprdch zwischen dem Kldger und dem
Beklagten zu 3) durchgefiihrt worden ist.

Nachdem der Klidger mit Schreiben vom 23. Marz 1975
gegeniiber der Beklagten zu 1) auBergerichtlich der frist-
losen Kindigung widersprochen hatte, reichte er in Sao
Paulo gegen die Firma T eine Zahlungsklage ilber
637.347,92 Cr$ ein. In diesem Verfahren ist bislang keine
Entscheidung ergangen.
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Am 19. August 1975 hat der Kliger beim Landgericht
Detmold gegen die Beklagtem zu 1) - 3) Klage auf Zahlung
von 19.932,26 DM nebst Zinsen als Verglitung fir die
Zeit vom 2o0. Marz bis August 1975 erhoben. Das Landge-
richt Detmold hat sich durch BeschluB vom 29. Oktober
1975 fir sachlich unzustdndig erkldrt und den Rechts-
streit an das Arbeitsgericht verwiesen. Der Klager hat
vorgetragen, die Beklagten zu 1) - 3) seien verpflichtet,
ihm liber den Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung hinaus
die monatliche Vergitung von 3.700,~-~ DM bis zum Ablauf
der Kindigungsfrist (31. Dezember 1976) weiter zu
zahlen. Seine konkrete Tdtigkeit sei aufgrund des Ver-
trages mit der Beklagten zu 1) dahin gegangen, daB er als
Direktor der Tochtergesellschaft in Brasilien deren Be-
trieb in Sao Paulo leiten und zu einem modernen Unter-
nehmen ausbauen sollte. Neben dem Vertrag mit der
Beklagten zu 1) sei ein weiterer Dienstvertrag zwischen
ihm und der T abgeschlossen worden. Diese
beiden Vertrage berihrten sich einander nicht in ihrer
Gultigkeit. Sie seien bis zu dem spdteren Vertragsbruch
der Beklagten zu 1) immer nebeneinander erfillt worden.
Da seine Tatigkeit bei der brasilianischen Tochtergesell-
schaft die typischen Merkmale des § 14 Abs. 1 KSchG er-
fillt habe, sei das Kiindigungsschutzgesetz nicht anwend-
bar. Die Unwirksamkeit der Kindigung habe deswegen nicht
innerhalb der Klagefrist des § 4 KSchG geltend gemacht
zu werden brauchen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.
Sie haben vorgetragen, der Klager sei bei der brasili-
anischen Tochterfirma als ihr leitender Angestellter im
Sinne des § 14 Abs. 2 KSchG aufgrund eines Arbeitsver-
hdltnisses tatig gewesen. Die auBlerordentliche Kiindigung
sei nach § 7 KSchG wirksam, weil sie vom Kliger nicht
rechtzeitig angegriffen worden sei. Es hatten zudem auch
ausreichende Grunde fir eine auBerordentliche Kiindigung
bestanden. Der Klager habe sich in krédnkender Weise
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gegeniiber der Geschaftsfilhrung der Beklagten zu 1) ver-
halten, habe seine Aufsichtspflicht iiber die Verkaufsab-
teilung verletzt, versucht unter den Mitarbeitern der
Beklagten zu intrigieren, eigenmadchtig Zahlungsfristen
verschoben und aussichtsreiche Entwicklungen im Ansatz
verhindert.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit der Begriindung
abgewiesen, die auBerordentliche Kindigung sei wirksam,
weil der Klidger als leitender Angestellter im Sinne des
§ 14 Abs. 2 KSchG die Klagefrist des § 4 KSchG versiumt
habe. Gegen dieses Urteil hat der Klager Berufung mit dem
Antrag eingelegt, die Beklagten als Gesamtschuldner zur
Zahlung von 18.500,-- DM nebst Zinsen zu verurteilen. Er
hat vorgetragen, das Arbeitsgericht habe zu Unrecht ein
einheitliches Dienstverhdaltnis aufgespalten, was den tat-
sachlichen Gegebenheiten widerspreche. Nach seiner Vorbe-
reitungszeit habe er seine volle Arbeitskraft der brasili-
anischen Tochterfirma gewidmet. Die Beklagte zu 1) habe
nach seiner Bestellung zum Direktor keinen Anspruch mehr
auf seine Tatigkeit in ihrem Betrieb behabt.

Die Beklagten haben entgegnet, die Tatigkeit des
Klagers sei sowohl aufgrund eines Anstellungsvertrages mit
der Firma T ) als auch aufgrund eines Arbeitsver-
hdltnisses mit der Beklagten zu 1) erfolgt. Der Kldger sei

aufgrund des Vertrages mit der Beklagten zu 1) als leitende

Angestellter tatig gewesen. Nur dieses Arbeitsverhaltnis

1ZINYOSa8 HUIN JJ BLY §§ YORU YUBQUI)B(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[I2)I() TP (I ], YONY STOMUTE]

r

sei durch das Schreiben vom 19. Marz 1975 fristlos gekiindigt

worden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers
zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager sein
Klagebegehren weiter, wdhrend die Beklagten beantragen,
die Revision zurilickzuwelsen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Klagers ist unbegriindet.

Is Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dem Klager
stinden die eingeklagten Zahlungsanspriiche deswegen nicht
zu, weil die auBerordentliche Kiundigung der Beklagten zu
1) vom 19. Marz 1975 wegen Versdumung der Klagefrist des
§ 4 KSchG nach § 13 Abs. 1 Satz 2 und § 7 KSchG wirk-

sam geworden sei. Zwischen dem Klager und der Beklagten
zu 1) sei am 20. Januar 1972 ein Arbeitsverhdltnis be-
grindet worden, dessen Bedingungen in dem Schreiben vom
19. Mai 1972 festgelegt worden seien. Danach sei der
Klager fur eine Tdtigkeit bel einer Tochtergesellschaft
der Beklagten zu 1) in Brasilien eingestellt worden.
Dieses Arbeitsverhdltnis mit der Beklagten zu 1) habe
fortbestanden, nachdem der Klager nach den vorbereiten-
den Tatigkeiten seine Arbeit bei der Firma T

aufgenommen habe. Der urspringliche Arbeitsvertrag sei
weder von einer der Parteien gekindigt noch im beider-
seitigen Einvernehmen aufgehoben worden. Dem Fortbe-
stand des Arbeitsverhdltnisses stehe nicht entgegen,

daBB der Klager in Brasilien mit der Tochterfirma der Be-
klagten zu 1) einen weiteren Vertrag abgeschlossen habe,
denn dieser Dienstvertrag habe im wesentlichen nur die
Beziige des Klagers in Brasilien geregelt und sei nach
dem eigenen Vortrag des Klagers nicht von dem Vertrag mit
der Beklagten zu 1) abhdngig gewesen. Eine Anderung der
vertraglichen Beziehungen zwischen den Parteien sei auch
nicht durch die im Februar 1973 erfolgte Wahl des Klagers
zum Direktor der brasilianischen Tochterfirma eingetreten,
weil das von vornherein den Absichten der Parteien bei
Begrindung des Arbeitsverhdltnisses entsprochen und ohne
Unterstiutzung der Beklagten zu 1) nicht mdglich gewesen
sei. Die Wahl des Klagers in das Direktorium habe den
Abschlufl eines Dienstvertrages zwischen dem Kliger und
der brasilianischen Firma nicht liberfliissig gemacht, weil
noch nicht geregelt gewesen sei, zu welchen Bedingungen
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seine Tatigkeit als Direktor zu verrichten war. Das habe
sich auch nicht deshalb eriibrigt, weil der Kldger nach den
mit der Beklagten zu 1) vereinbarten Anstellungsbedingungen
eine Vergutung flur die Tatigkeit in Brasilien erhalten
habe. Es sei zweifelhaft, ob dem Klager das mit der Be-
klagten zu 1) vereinbarte Gehalt als Direktor gezahlt werden
sollte, oder ob es nur als Vergltung flir andere Tatigkeiten
des Klagers gedacht gewesen sei. Es liege die Annahme nahe,
daB die Festlegung der Anstellungsbedingungen des Kldgers
hinsichtlich seiner Stellung als Direktor trotz des Ver-
trages mit der Beklagten zu 1) Sache des Aufsichtsrats der
Firma T sein sollte.

Als leitender Angestellter der Beklagten zu 1) habe de
Kldger die Klagefrist des § 4 KSchG einhalten miissen. Er
sel nicht gesetzlicher Vertreter der Beklagten zu 1) im
Sinne des § 14 Abs. 1 KSchG gewesen. Der Klidger habe viel-
mehr zu dem Personenkreis des § 14 Abs. 2 KSchG gezdhlt.
Das folge daraus, dall er von Anfang an fiir eine leitende
Tatigkeit in Brasilien eingestellt worden sei und eine
solche auch im Auftrage der Beklagten zu 1) bei der Firma
T tatsachlich ausgelibt habe.

5HSS yoru Yuequaje(] sfe purs Sunjuuress[yin 10p a2, yondsromuryg

IT. Diese Begrindung des angefochtenen Urteils beruht nich
auf einem Rechtsfehler.

1. Das Landesarbeitsgericht ist im Ausgangspunkt zu-
treffend davon ausgegangen, dall die Klage auf Fortzahlung

1ZnYosa8 HYIN P e

der Verglitung fir die Zeit nach der auBerordentlichen
Kiindigung der Beklagten zu 1) vom 19. Marz 1975 nur dann
Erfolg haben konnte, wenn der Klager im Marz 1975 nicht
mehr Arbeitnehmer der Beklagten zu 1) gewesen ist, aber
in einer anderen Vertragsbeziehung (Dienstvertrag) zu ihr
gestanden hat. Wenn der Klager Arbeitnehmer der Beklagten
geblieben ist, dann greifen § 13 Abs. 1, §§ 4, 7 KSchG
mit der Folge ein, daB die Kindigung der Beklagten zu 1)
von Anfang an als rechtswirksam gilt, weil der Klager
ihre Unwirksamkeit nicht innerhalb von drei Wochen nach
Zugang gerichtlich geltend gemacht hat.
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2. Dem Landesarbeitsgericht ist weiter darin zu folgen,
daB das zwischen dem Kldger und der Beklagten zu 1) im
Januar 1972 begriindete Arbeitsverhdltnis auch bis zum
Zeitpunkt der Kiindigung noch fortbestanden hat, § 14 Abs.
1 KSchG nicht entsprechend anwendbar ist und deswegen dem
Kléager ilber den 19. Midrz 1975 hinaus keine Anspriiche nach
§ 615 BGB zustehen.

a) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Landesarbeltsgerichts ist im Februar 1972
zundchst nur zwischem dem Kldger und der Beklagten zu 1)

ein Arbeitsverhdltnis begrindet worden. Der Klager ist

nach den Anstellungsbedingungen vom 19. Mai 1972 ausschlieB-
lich auf Weisungen der Beklagten zu 1) zur Vorbereitung
seiner Tatigkeit bei der Tochtergesellschaft T

in Deutschland und in Sudamerika eingesetzt worden und

hat damit unstreitig bis zu seiner Wahl zum Direktor der
brasilianischen Tochtergesellschaft in personlicher Abhéangig-
keit von der Beklagten zu 1) in einem Arbeitsverhdltnis
gestanden (vgl. zur Abgrenzung eines Arbeitsverhdltnisses
von einem freien Dienstvertrag : BAG AP Nr. 21 zu § 611

BGB Abhédngigkeit mit weiteren Nachweisen).

Wie das Landesarbeitsgericht weiter festgestellt hat,
ist der Klager nicht nur von Anfang an fiur eine leitende
Tatigkeit in Brasilien eingestellt worden, sodern er hat
eine solche Tatigkeit auch im Auftrage der Beklagten zu 1)
bei der Firma T tatsdchlich ausgelibt (vgl. S. 22
Abs. 2 des angefochtenen Urteils).

b) Dagegen und gegen die weitere Feststellung des Landes-
arbeitsgerichts, der Arbeitsvertrag mit der Beklagten zu 1)
sei vor der streitigen Kundigung weder von einer Seite ge-
kiindigt noch durch beiderseitige Ubereinkunft aufgehoben
worden, hat die Revision keine durchgreifende Verfahrens-
riugen erhoben.

aa) Die Revision macht insoweit zunichst geltend, der
Klager habe nach seiner Einfiihrungszeit nur in Brasilien

- 11 -
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als Vorstand der dortigen Tochtergesellschaft seine Dienst-
leistungen zu erbringen gehabt und nicht fir die Beklagte
selbst. Zu ihren Gunsten kann unterstellt werden, daB damit
gerigt werden soll, die tatséchliche Wirdigung des Landes-
arbeitsgerichts sei rechtlich nicht mdglich und deswegen
fir den Senat nicht bindend. Die so verstandene Riige ist
jedoch unbegriindet. Dazu gilt im einzelnen folgendes:

Es ist eine rechtlich zuladssige Vertragsgestaltung,
daBB mehrere Anstellungsverhdltnisse nebeneinander begriindet
werden und der Dienstverpflichtete dabei sowohl von einem
Arbeitgeber personlich gbhéngig ist als auch zugleich in
einem freien Dienstvertrag mit einem Dritten steht. Diese
Vertragsgestaltung wird insbesondere dann gewdhlt, wenn
ein Dienstverpflichteter in einem Betrieb eine Doppel-

stellung hat, indem er einerseits Mitglied des Organs ist,
das zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person

berufen ist, und andererseits daneben auch als Angestellte
fir die juristische Person tatig ist (vgl. RAG, ARS 16, 52
BAG AP Nr. 14 zu § 5 ArbGG 1953 und Beitzke, Anm. zu BAG,
SAE 1973, 106 [lo6 - 1l07]1).Ebenso ist es rechtlich mdglich
durch Vereinbarung mit einer GmbH & Co. KG eine vertrag-
liche Grundlage fir die Tadtigkeit eines Geschaftsfiihrers
der als Komplementarin eingegliederten GmbH zu schaffen

oder einen Angestellten aufgrund eines Vertrages mit einer
Muttergesellschaft die Aufgaben des Geschaftsfihrers

einer Tochtergesellschaft zu lUbertragen und gleichzeitig
ein Arbeitsverhdltnis mit einer GmbH & Co. KG oder mit

der Muttergesellschaft fortzusetzen (vgl. BAG 24, 383 [3871]:
AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu I 1 a der Griindel
und BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Gemischter Vertrag). Das

ist insbesondere dann anzunehmen, wenn der Dienstver-—
pflichtete zunachst ausschlieBlich im Rahmen eines Arbeits-
vertrages beschidftigt war und spater zusdtzlich zum Mit-

1zmypsa8 DyIN 7 B8 §§ yoru yueqeare sie puidBuniguessianin 1op a9, yony semMuUIE]

glied des Vertretungsorgans einer anderen Jjuristischen
Person bestellt wird.
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Es bestehen deswegen auch keine rechtlichen Be-
denken dagegen, daB ein ins Ausland entsandter Arbeit-
nehmer einer deutschen Muttergesellschaft auch nach
seiner Berufung zum Vertreter der Tochtergesellschaft
zumindest in einem Teilbereich noch Arbeitnehmer der
Muttergesellschaft bleibt. Ob der bei einer auslan-
dischen Tochtergesellschaft eingesetzte Arbeitnehmer
zusdtzlich noch vertragliche Beziehungen zur ausléan-
dischen Tochtergesellschaft begriindet, ist fiir den
Fortbestand und die Beurteilung der Rechtsnatur des
zwischen ihm und der deutschen Muttergesellschaft ab-
geschlossenen Vertrages ohne Bedeutung.

bb) Da die Wahl des Kldgers in das Direktorium der
Tochtergesellschaft somit nicht zwangslaufig zur Umge-
staltung des Arbeitsverhé@ltnisses mit der Beklagten zu
1) in ein Dienstverhdltnis gefiihrt hat, hdtte der Klager
substantiiert darlegen miissen, ob und wodurch sich nach
der Erweiterung seiner Aufgaben fir die Tochtergesell-
schaft seine Rechtsstellung gegeniiber der Beklagten

zu 1) gedndert habe. Diese Darlegungs- und Beweislast
fir eine nachtrdgliche Anderung oder Beendigung des mit
der Beklagten zu 1) begriindeten Arbeitsverhdltnisses
trifft den Kliager (vgl. BAG 24, 383 [386-392] = AP Nr. 4
zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu I]). Das gilt auch des-
wegen, weil die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses den
berechtigten Interessen sowohl des Kladgers auch .der
Beklagten zu 1) entsprach. Der Zweck des Arbeitsvertrages
bestand fir die Beklagte zu 1) von vornherein darin,
durch die Abordnung eines ihrer leitenden Angestellten
zu der brasilianischen Tochterfirma wesentlichen Ein-
fluB auf die Geschiaftsfihrung der Firma T

zu nehmen. Dazu gab ihr das Weisungsrecht im Rahmen
eines fortbestehenden Arbeitsverhdltnisses mit dem
Klager groBRere Moglichkeiten als die Kontrolle seiner
Tadtigkeit liber die sonstigen Organe der Tochtergesell-
schaft. Fuir den Klager war es von Vorteil, das Arbeits-

- 13 -
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verhdltnis mit der Beklagten zu 1) fortzusetzen, weil da-
durch sein als Arbeitnehmer erworbener Bestandsschutz er-
halten blieb. Da die Frist fiir die Kindigung des Arbeits-
vertrages mit der Beklagten zu 1) zudem nicht auf die
Dauer der auf Jjeweils ein Jahr befristeten Amtszeiten als
Direktor der Tochtergesellschaft abgestimmt war, konnte
der Klager im Grundsatz die Fortsetzung des Arbeitsver-
trages mit der Beklagten bis zum Ablauf der Kindigungs-
frist auch nach seiner Abberufung aus dem Direktorium der
Tochtergesellschaft verlangen. Das Ausscheiden aus dem
Direktorium der Tochtergesellschaft gab der Beklagten zu
1) allein fiir sich betrachtet noch keinen wichtigen Grund
zur auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitsvertrages. Das
war vielmehr nur dann moglich, wenn der Kldger aus Griinden
nicht wieder in das Direktorium gewahlt wurde, die zu-
gleich als Pflichtverletzungen des Klagers gegeniiber der
Beklagten zu 1) zu werten waren (vgl. BAG 24, 383 [399 f.]
= AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu II 3 f der
Grindel).

Funjuiwess[a)1 19p [ ], YONY SIOMUL
[ [[9M[) 19P I[P, YN :SI 'H
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cc) So hat auch der Klager selbst die Bedeutung seines

Vertrages mit der Beklagten zu 1) verstanden, indem er
betont hat, er sei in seinem Bestande von dem mit der
Tochtergesellschaft abgeschlossenen Vertrag unabhangig.

Er hat zudem in dem Schreiben seiner ProzeBbevollmachtigte
vom 6. Marz 1975 - offensichtlich in der Erwartung, nicht
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wieder zum Direktor gewahlt zu werden - die Beklagte zu
1) auffordern lassen, ihn bis zum 31. Dezember 1976 in
Brasilien in einem Bereich weiterzubeschaftigen, der der
bisherigen Tatigkeit entsprach.

Seine Darlegungslast dafiir, daB trotz der erorterten
Umsténde sein Arbeitsvertrag mit der Beklagten zu 1)
spdter in einen selbstdndigen Dienstvertrag abgeandert
worden sei, hat der Klager in den Vorinstanzen nicht er-
fillt. Der Vortrag, er habe nach der Beendigung seiner
Vorbereitungszeit bei der Beklagten zu 1) seine volle Ar-
beitskraft der Firma T gewidmet und die Beklagte
zu 1) habe von da ab keinen Anspruch auf seine Tatigkeit
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in ihrem Betrieb gehabt, reicht dazu nicht aus. Der
Klager sollte schon nach den Bedingungen des Anstellungs-
vertrages mit der Beklagten zu 1) eine leitende Tatig-
keit flir die Beklagte zu 1) in dem Betrieb ihres Tochter-
unternehmens ausiben. Diese Absicht ist verwirklicht
worden, wenn "er" seine "volle Arbeitskraft" der Tochter-
firma in Brasilien gewidmet hat, und zwar aufgrund der
Verpflichtung gegeniber der Beklagten zu 1). Es ist fir
die Bestimmung der Rechtsnatur des zwischen dem Klager
und der Beklagten zu 1) abgeschlossenen und fortgesetzten
Vertrages unerheblich, ob die Beklagte zu 1) berechtigt
gewesen ware, den Klager auch in ihrem Betrieb in L
einzusetzen. Entscheidend ist allein, ob die Parteien
nach der Wahl des Klagers zum Direktor der Tochtergesell-
schaft vereinbart haben, dall er bei seiner Tatigkeit in
Brasilien kinftig nicht mehr den Weisungen der Beklagten
zu 1) aufgrund des mit ihr abgeschlossenen Anstellungs-
vertrages unterstellt sein sollte. Dazu hat der Klager erst
in der Revisionsbegrindung hinreichend substantiiert vor-
getragen, die Beklagte zu 1) habe ihren EinfluB auf die
Pihrung des brasilianischen Tochterunternehmens nur uber
deren gesellschaftsrechtliche Organe ausgelibt und er

- der Klager - sei daher allein von dem Aufsichtsrat der
Tochtergesellschaft abhangig gewesen. Insoweit handelt es
sich jedoch um einen unzuléassigen neuen Sachvortrag, der
in der Revisionsinstanz nicht zu bericksichtigen ist

(§ 561 ZPO), weil er nicht mit der Rige nach § 139 ZPO
verbunden worden ist, das Landesarbeitsgericht habe Anlal}
gehabt, den Sachverhalt in dieser Richtung weiter aufzu-
klaren.

c) Entgegen der Ansicht der Revision ist im Streitfall
eine entsprechende Anwendung des § 14 Abs. 1 KSchG nicht
moglich, weil es an einer Regelungsliicke fehlt.

Diese Vorschrift ist unmittelbar deswegen nicht an-
zuwenden, weil es im Streitfall nicht um die Rechtsbe-
ziehungen des Klégers zur brasilianischen Tochtergesell-
schaft geht, sondern ausschliefllich um diejenigen zur
- 15 - .
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Beklagten zu 1), bei der der Klédger nicht in einer Organ-
stellung tédtig war (vgl. BAG AP Nr. 19 zu § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kindigung). Einer entsprechenden Anwendung
des § 14 Abs. 1 KSchG steht entgegen, daB die in Nr. 1 und
2 genannten Personengruppen uUberhaupt keine Arbeitnehmer
sind, weil bei ihnen das fur das Bestehen eines Arbeitsver-
haltnisses wesentliche Merkmal der persdnlichen Abhangig-
keit fehlt. Aus diesem Grunde wirde fir sie auch ohne die
Regelung des § 14 Abs. 1 KSchG, die nur der Klarstellung
dient, der Kindigungsschutz nicht gelten (vgl. Hueck,
Kindigungsschutzgesetz, 9. Aufl., § 14 Anm. 2 und Maus,
Kiindigungsschutzgesetz, § 14 Anm. 2). Wenn ein Arbeitnehmer
einer Muttergesellschaft flir eine auslandische Tochterge-
sellschaft eingestellt wird, héngt es somit allein von dem
Inhalt der Vertragsbeziehungen zwischen der Muttergesell-
schaft und dem entsandten Arbeitnehmer ab, ob er auch nach
seiner Bestellung zum Vertreter der Tochtergesellschaft
Arbeitnehmer der Muttergesellschaft bleibt, was im Streit-
fall im Verh#ltnis zwischen dem Kliger und der Beklagten
zu 1) anzunehmen ist.

ITI. Die Revision war demgemalB mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

gez.: Hillebrecht - zugleich fir Roeéper
den wegen Urlaub an der
Unterschrift verhinderten
Vorsitzenden Richter
Dr. Groninger

Kerrmann Meyer-Estorf
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