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Fiir das Nachschlagewerk! Ja 2é Juni 1967 . 66
Fiir die Fachpresse! Ja

Flir d%e amtliche Sammlung! Ja

Ges

etz: KO §§ 146, 61; ArbGG §§ 2 (Zustédndigkeitsprifung), 5;
ZPO § 538

Leitsédtze:

1,

Fir die Entscheidung des Feststellungsprozesses gemidB § 146 KO

sind die Gerichte fiir Arbeitssachen zustidndig, sofern ihre Zu-

stindigkeit bei Geltendmachung der Forderung auBerhalb des

Konkurses gegeben wdre, Das gilt nicht nur fiir den Streit um

den Bestand, sondern auch fiir den Streit_um das_Vorrecht der

goz?eru?g.(Fortsetzung von BAG 10, 310 /312 ££,/ = AP Nr. 2 zu
KQ).

llacht der Kléger nach seinem Tatsachenvortrag einen Anspruch aus
dem Arbeitsverh8ltnis geltend, wihrend der Beklagte das Bestehen
cines Arbeitsverhiiltnisses bestreitet und einen Sachverhalt vor-
trigt, der die Zusténdigkeit der Gorichte fir Arbeitssachen aus-
schlielen wiirde, dann darf des zuerst angerufene Arbeitsgericht
seine sachliche Zusténdigkeit nur denn bejahen, wenn die Zustén-
digkeitsvoraussetzungen (§ 2 Abs. 1 Nr, 27§ 5 ArbGG) feststcehen;

erforderlichenfalls muB Beweis erhoben werden. Der einseitige Tat-

sachenvortrag des Klégers genilgt nicht fiir die_Begrindung der Zu-
stindigkeit (Fortsetzung der 'seit BAG 6, 160 /162 ff,7/ = AP Wr., 2.
zu § 2 ArbGG 1953 Zusténdigkeitsprifung sténdigen Rechtsprechung).

Ist fir einen Feststellungsstreit gemdB § 146 KO das zuerst an-

"gerufene Arbeitsgericht sachlich unzustdndig, weil etwa die

Arbeitnehmereigenschaft des Klédgers verneint wird, dann mul

das Arbeitsgericht, wenn die angemeldete Forderung sowohl dem
Bestande nach wie hinsichtlich eines Vorrechts aus § 61 Nr. i

KO streitig ist, auf entsprechenden Antrag nicht nur den Be-
stands-, sondern auch den Vorrechtsstreit an das zustindige
ordentliche Gericht verweisen oder bei Fehlen eines Verweisungs-—
antrags die Klage im ganzen als unzuléissig abweisen. Es ist nicht
mdglich, daB das Arbeitsgericht die Klage hinsichtlich des Vor-
rechts durch Urteil .in der Sache (als unbegriindet) abweist.

Aktcnzeichen: 3 AZR341/66

Urtcil des BAG vom 26, Juni 1967 LAG Niedersachsen
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 Zugestellt am Im Namen des Volkes!

gez. Groll,

Regierungshauptsekretér
als Urkundsbeamter o
der Geschidftsstelle Uﬂﬂll

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemiB
§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 23. Juni 1967 durch
die Bundesrichterin,Proféssbrin Dr., Hilger, dic Bundes-
richter Dr. Groninger und Wendel sowie die Bundesar-
beitsrichter Dr. Wagner und Engel fiir Recht erkannt:

1, Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des Lendesarbeitsgerichts Nicdersachsen vom
18. August 1966 = 5 Sa 391/65 - aufgchoben.,

2, Auf die Berufﬁng der Klédgerin wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Lineburg vom 1. Juni 1965
- Ca 136/65 - aufgehoben.

3. Die Sacht wird zur weiteren Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber diec Kosten der Berufung
und der Revision, an das Arbeitsgericht zuriick-
verwiesen,

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:
Die Kldgerin war Kommanditistin und Prokuristin der
Firma fabrik H , )
H , die in der Form der Kommanditgesellschaft
betrieben wurde. Persdnlich haftender Gesellschafter war
bis zu seinem Ausscheiden im Jahr 1961 der Bruder der

Kldgerin T S . Die Kl&gerin war die verant-
wortliche Leiterin der Filiale der fabrik H'
in L . Am 29. Juni 1964 wurde iiber das Vermdgen der

Kommenditgesellschaft das Konkursverfahren ertffnet.
Konkursverwalter ist der Beklagte.

Die Klédgerin hat zur Konkurstabelle als Forderungen
gegen die Gemeinschuldnerin eine bevorrechtiglte Forderung
im Sinne des § 61 Nr. 1 KO von 1.842,56 DM und eine ein-
fache Konkursforderung von 88.000,-- DM angemeldet, Sie
hat hierzu behauptet, sie habe als Angestellte der Gemein-
schuldnerin im letzten Jahr vor Konkurserdffnung an Provi-
sionen 1.842,56 DI verdient, die ihr noch nicht ausgezahlt
worden seien, Aus der Zeit vom 1. dJanuar 1953 bis zum
30, Juni 1961 schulde ihr die Gemeinschuldnerin noch Provi-
gsionen in Hohe von 113.482,81 DM; mit den ihr zur Verfii-
gung stehenden Unterlagen konne sie allerdings fiir diese
Zeit nur den angemeldeten Betrag von 88.000,-- DM belegen.
Der Beklagte hat die angemeldeten Forderungen nach Grund,
Hohe und Vorrecht bestritten. Die Kl&gerin hat daraufhin
die Forderungen mit der vorliegenden Klage geltend gemacht,
und zwar den Betrag von 1.842,56 DM nebst Zinsen im Wege
der Leistungsklage und den Betrag von 88.,000,-—- DM im Vege
der Klage auf Feststellung zur Konkurstabelle,

Der Beklagte hat vor allem die sachliche Zust&ndig-
keit der Gerichte fiir Arbeitssachen bestritten, weil die
Kldgerin in Wahrheit Mitunternehmerin gewesen sei und die
308. Provisionen eine dem Geschaftsfﬁhrergehalt-dés person-
lich haftenden Gesellschafters entsprechende Vergiitung dar-
stellteﬁo In der Sache hat der Beklagte ausgefithrt, der
Klagerin stehe als - wenn auch nur beschrinkt haftender -
Gescllschafterin keine Forderung in ihrem eigenen Ge-
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sellschatftskonkurs gegen die Masse 2u. Er hat ferner
die HShe der Forderungen bestritten und vorsorglich
die Einrede der Verjdhrung erhoben,

Das Arbeitsgericht hat seine Zusté@ndigkeit ver-
neint und, da.ein Verweisﬁngsantrag nicht gestellt war,
die Klage als unzuldssig abgewiesen., Die Kl8gerin hat
dann in der Berufungsinstanz hilfsweise um Verweisung
an das Landgericht Lineburg gebeten (Schriftsatz an das
Landesarbeitsgericht vom 10. Juli 1965, Bl, 78 VA). Das
Landesarbeitsgericht hat die sachliche Zustdndigkeit be-
jaht, das Urteil des Arbeitsgerichts aufgehoben und den
Rechtsstreit an das Arbeitsgericht zuriickverwiesen, Hier-
gegen richtet sich die Revision des Beklagten, mit der
er seinen Klageabweisungsantrag weiterverfolgt,

Entscheidungsgrinde:
I Das Landesarbeitsgericht hat sich nicht damit be-
faBt, daB der Klageantrag zu 1, wonach die Kl&igerin die
Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von 1.842,56 DM
nebst Zinsen erstrebt, in dieser Form im vorliegenden
Fall nicht gestellt werden kann. Die Kldgerin macht eine
im Konkursverfahren iiber das Vermdgen ihrer angeblichen
Schuldnerin streitig gebliebene Forderung geltend. Fiir
einen solchen Fall kann der Glaubiger gemdB § 146 KO nur
im Wege der Meststellungsklage gegen den Konkursverwalter
vorgehen., Der Senat geht im folgenden davon aus, daB der
Klageantreg zu 1 in dem Sinn gemeint ist, die angemeldete
Forderung von 1.842,56 DM nebst Zinsen sei mit dem be-—
gehrten Vorrecht aus § 61 Nr. 1 KO ziur Konkurstsbelle
festzustellen (vgl. wegen der Antragsauslegung in dhn-
lichen F&llen BAG 7, 4 /T17 = AP Nr. 1 zu § 15 KSchG
/[Abschn. 3 c¢/3 BAG AP Nr. 2 zu § 146 KO /Abschn. I 27).
II, Danach stellt sich der vorliegende Rechtsstrecit in
seinem vollen Umfang als Feststellungsprozel gemdB § 146
KO dar. Zu seiner Entscheidung sind die Gerichte fiir Ar-~
beitssachen berufen, sofern sie - worauf nachstehend un-
ter III eingegangen wird - bei Geltendmachung der Forde-

Matthias Prinz .
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rung aullerhalb des Konkurses sachlich zustédndig sind,
1o Das gilt einmal fiir den sog. Bestandsstreit, d. h.
fiir die Entscheidung der Frage, ob und in welcher Hohe
die angemeldeten Forderungen bestehen. Das ergibt sich
eindeutig aus § 146 Abs. 5 in Verbindung mit Abs. 1 KO
und § 2 Abs. 4 Satz 1 ArbGG (allg. Ans.; vgl. BAG 10,
310 /312 ££,/ = AP Nr. 2 zu § 61 KO mit weiteren Hinwei-
sen).
2, Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind auch - unter der
eingangs erwdhnten Voraussetzung - fiir die Entscheidung
des scg. Vorrechtsstreits sachlich zustidndig, d. h., fir
die Entscheidung der Frage, ob der Kldgerin fiir einen Teil
ihrer Forderung das von ihr beanspruchte Vorrecht gemids
§ 61 Nr. 1 KO zusteht, Diesé schon friiher vom Bundes-
arbeitsgericht vertretene Ansicht (vgl. BAG 10, 310
/312 £f1.7 = AP Nr. 2 zu § 61 KO; ebenso BGH, Wertpapier-
Mitteilungen 1955 Teil IV B S. 943) ist zwar im Schrift-
tum von einigen in Zweifel gezogen worden (vgl, Bdhle-
Stamschrdder, KO, 8. Aufl., 1966, § 61 Anm. 4 e, mit wei-
teren Hinweisen; Berges, Konkurs-, Treuhand- und Schieds-
gerichtswesen ZK$§7 1965, 252, ebenfalls mit Hinweisen,
letzterer teilweise de lege ferenda). Der Senat ist je-
doch nach nochmaliger Uberpriifung in Ubereinstimmung mit
dem Vierten Senat bei der bisherigen Rechtsprechung des Ge-
richts geblieben (BAG vom 5. Juli 1967 - 4 AZR 338/66 — BB
1967, 1044 = DB 1967, 1551, demn#chst AP Nr, 5 zu § 61 KO,
auch zur Veroffentlichung in der Amtliéhen Semmlung des
Bundesarbeitsgerichts vorgesehen).

§ 146 Abs. 1 KO macht fiir den Peststellungsstreit hin—
sichtlich der Widerspruchsrichtung (Bestand, Hohe, Anmeld-

barkeit, Vorrecht der Forderung) keinerlei Unterschied. Dar-

aus ist zu folgern, daB die Kompetenzzuweisung des § 146
Abs. 5 KO an begondere Gerichte oder Gerichte eines anderen
Rechtswegs nicht nur die Zusténdigkeit fiir den Bestands-
streit, sondern auch die Enfscheidungskompetenz fiir Fest-
stellungsprozesse anderer Widerspruchérichtung (Anmeldber-
keit, Vorrecht) regelt. Das hat Friedrich Weber neuerdings
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(Anm. zu BAG AP Nr. 3 zu § 61 KO /Ziff, 4 b/ mit weite-
ren Angaben) iiberzeugend nachgewiesen, Ihm tritt der Se-
nat, soweit es um die Zustidndigkeit der Gerichte fiir Ar-
beitssachen geht, bei. Der Bundesfinanzhof ist aller-
dings von seiner fritheren Rechtsprechung abgewichen und
hdlt jetzt filir den Streit um das Konkursvorrecht einer
Stierforderung gemdB § 61 Nr. 2 KO die ordentlichen Ge-
richte fir zustandig, weil es sich bei dem Vorrechts-
streit nicht um eine steuerrechtliche, sondern um eine
konkursrechtliche Frage handele (BStBl. 1965 Teil IIT

S. 491 Nr. 316 = KTS 1965, 248), Der Vierte Senat des
BAG hat aber in seinem oben erwdhnten Urteil bereits zu
Recht gesagt, daB die Erwdgungen des Bundesfinanzhofs
liber die Rechtswegverteilung zwischen den ordentlichen
Gerichten und den Finanzgerichten im Vorrechtsstreit fir
die Abgrenzung zwischen ordentlichen Gerichten und Ar-
beitsgerichten nicht maBgeblich sein konnen, weil die Ar-
beitsgerichte im Unterschied zu den Finanzgerichten
ebenso wie die ordentlichen Gerichte lber zivilrecht-
liche Anspriiche entscheiden und deshalb auch zur knt-
scheidung liber das Konkursvorrecht eines in ihren Zu-
standigkeitsbereich fallenden Anspruchs berufen sind,
ITII, Die Zusténdigkeit der Gerichte filir Arbeitssachen
ist zun#dchst nur fir den Bestendsstreit zu priifen, weil
dieser dem Vorrechtsstreit rechtlich vorgeordnet ist

(vgl. Friedrich Weber, Anm. zu AP Nr, 3 zu § 61 kKO

/zu 17).

Die Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen
tiir den Bestandsstreit hidngt, wie dargelegt, davon ab,
ob es sich bei den von der Kldgerin angemeldeten Forde-
rungen um Anspriiche aus einem Arbeitsverhidltnis oder
aus einem arbeitnchmerédhnlichen Verh&ltnis handelt, die
auflerhalb des Konkurses durch die Arbeitsgerichte ent-
schieden werden (§ 2 Abs. 1 Nr. 2, § 5 Abs. 1 Satz 2
ArbGG und Art. 3 Abs. 1 des Handelsvertretergesetzes vom
6., August 1953, BGBL, I. S. 771). Diese Frage kann aus
den Griinden des Landesarbeitsgerichts nicht entschieden

-6 -

Available on the
() App Store | IG_

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

§§ yoeu yuequaje(J S[e puis Funjururess 2} J9P 92 ] yony :StomMul
N ( I I ! !

23 DyIN P eL8

)1Z)NTYS:


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6 -

werden. Es bedarf vielmehr einer weitergehenden Priifung.

1o Das Landesarbeitsgericht hat die Frage der sachlichen
Zustindigkeit allein aufgrund des Vortrags der Klidgerin
gepriift; dabei bleibt unklar, ob das Landesarbeitsge-

richt vom Tatsachenvortrag oder von den Rechtsausfihrun-
gen der Klégerin ausgeht. Zur Rechtfertigung seiner

Methode fihrt das Landesarbeitsgericht aus, im vorliegen-
den Fall seien die die Zustédndigkeit begriindenden Tatsa-
chen nit den die Klage begriindenden Tatsachen identisch,
Dieser Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts ist rechts-
irrig.

2, V/leder die Rechtsausfilhrungen des Kldgers noch sein
einseitiger vom Beklagten bestrittener Tatsachenvortrag
konnen zur Begriindung der gerichtlichen Zusté@ndigkeit ge-
niigen.

a)  Auf die Rechtsmeinung des Kligers kamnn es fir die Zu-
stéind igkeit, ebenso wie auch sonst im ZivilprozeB, in aller
Regel nicht ankommen. Es ist Sache des Gerichts, den ihm
von den Parteien unterbreiteten Sachvortrag  rechtlich zu
wiirdigen. Dies ist seit BAG 6, 160 /762 ff,/ = AP Nr, 2

zu § 2 ArbGG 1953 Zustdndigkeitspriifung und BAG 8, 260
/2657 = AP Nr, 18 zu § 2 ArbGe 1953 Zustdndigkeitspriifung
/zu 3 der Grinde/ stidndige Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (vgl. beispielsweise BAG AP Nr. 13 zu § 276 ZPO
/zu A 2 der Grinde/; BAG 9, 313 /317/ = AP Nr. 8 zu § 5
ATbGG 1953 /Zu 2 b der Grinde/; BAG 15, 292 /3977 = AP Nr,
26 zu § 2 ArbGG 1953 Zustéandigkeitsprifung é}h 4 der Grin-—
de/).

b) Das Landesarbeitsgericht durfte aber flir seine Ent-
scheidung auch nicht allein auf den Tatsachenvortrag der
Kldgerin abstellen, Vielmehi erfordert es die gesetzli-

che Zusténdigkeitsverteilung und die Achtung vor der ande-
ren Gefichtsbarkeit, daB das zundchst angerufene Gericht flir
Arbeitssachen vorab in tatsdchlicher und rechtlicher Hin-
sicht - erforderlichenfalls nach Beweiserhebung - prift,

ob wirklich ein Rechtsverhdltnis bestanden hat, das seine
Zustindigkeit begriindet. Das angerufene Gericht muB positiv
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feststellen, welche der denkbaren rechtlichen MOglich-
keiten gegeben ist. Nur diese Auffassung entspricht der
neueren nach anfidnglichem Schwanken in Ubereinstimmung
mit Botticher entwickelten Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts. (Vgl. erstmals BAG 6, 160, wo auf S. 163
gesagt wird, daB in F8llen der vorliegenden Art die zu-
stédndigkeitsbegriindenden Behauptungen daraufhin geprift
werden miissen, ob sie schlissig und bewiesen sind, und
gwar sowohl dann, wenn sie sich mit den anspruchsbegriin-
denden Behauptungen decken, wie wenn sie dies nicht tun
/= AP Nr. 2 zu § 2 ArbGG Zustdndigkeitspriifung zu 2 der
Griinde/. Ebenso: BAG 9, 313 /317 £,/ = AP Nr, 8 zu § 5
ArbGG 19535 AP Nr. 1 zu § 92 a HG3; AP Nr., 1 zu § 92 HGB;
BAG 15, 292 /295 ff./ = AP Nr, 26 zu § 2 ArbGG 1953 Zu-
stédndigkeitsprifung; BAG 17, 114 = AP Nr., 28,aa0. - Ei-
nige frithere abweichende Entscheidungen, die allerdings
zum Teil noch nach BAG 6, 160 ergangen sind, miissen als

‘uberhqlt gelten, so: AP Nr., 3 zu § 2 ArbGG Zustindig-

keitsprifung und BAG 11, 259 /2617 = AP Nr., 24, aa0 mit
weiteren Hinweisen auf #ltere, inzwischen iiberholte Ur-
teile. - Vgl. hierzu Bdtticher, ZZP Bd. 72 479527 S,

44 ff.; Anm. zu AP Nr. 12 und Nr. 26 zu § 2 ArbGG 1953
Zustandigkeitspriifung; Festschrift zum hunderjihrigen Be-
stehen des Deutschen Juristentages, Bd. 1, 1960, S. 511
ff., 540 £f.,; zustimmend zur neuen Rechtsprechung- des BAG
auch Friedrich Weber in seiner bereits zitierten Anm. zu
AP Nr. 3 zu § 61 KO /zu 27.)

Die abweichende Ansicht, die von der behaupteten
Klagegrundlage ausgeht (vgl. bes. Rosenberg, Lehrbuch des
Deutschen ZividprozeBrechts, 9. Aufl., § 38 I 2, S. 151
f.; Stein-Jonas, ZPO, 19. Aufl., vor § 12 Anm. III 3),
beriicksichtigt nicht, daB dann die klagende Partei gegen
den Willen ihres Gegners den Rechtsstreit vor die sach-
lich nicht zusténdigen Gerichte bringen koénnte. Demge-
geniiber muB das Argument der Gegenmeinung zuriicktreten,
es sel nicht tragbar, um des Zustindigkeitsstreits wil-
len dem Streit um die Begriindetheit des Anspruchs nach
materiellem Recht sein Kernstiick, n8mlich die Tatsschen-
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prifung, zu entziehen (so z. B. J. Blomeyer, Anm. zu AP
Nr. 28 zu § 2 ArbGG Zustindigkeitspriifung mit weiteren
Nechweisen). Die verklesgte Partei hat einen Anspruch dar-
auf, daB lber die Klage durch das sachlich zustédndige Ge-
richt entschieden werde. Zudem kdnnen die Ergebnisse eines
im Zustédndigkeitsstreit erhobenen Beweises unbedenklich
auch filir die materiellrechtliche Priifung verwendet werden.
SchlieBlich fiihrt es in die Irre, wenn vielfach ge-—
lehrt wird, die streitigen Behauptungen des Kligers iiber
die den Klegeanspruch begriindenden Tatsachen bedirften
dann keines Beweises, wenn die Tatsachenbehauptungen, wel-
che die Zustdndigkeit begriinden, mit denen, die den Klage-
anspruch rechtfertigen, zusammenfallen (so z. B. Wieczorek,
ZP0, § 12. Anm. B II a; ebenso einige der iiberholten Ent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts). Richtig ist nur,
dae3 durch Sachurteil und nicht durch ProzeBurteil ent-
schieden werden mufl, wenn der Klageanspruch mit der Zu-
sténdigkeit der Arbeitsgeriehte steht und. fallt (vgl.
Botticher, ZZP, a20, S. 51 f.; auch BAG 15, 292 /2967 =
AP Hr. 26 zu § 2 ATDGG 1953 Zustdndigkeitsprifung). In
diesen Fédllen ist mit der leststellung, daB der Kldger Ar-
beitnehmer ist oder daB er dies nicht ist, sowohl die Zu-
stdndigkeitsfrage wie die Begriindetheit der Klage gekliart.
Da ein solcher Fall hier nicht vorliegt, braucht darauf
nicht ndher eingegangen zu werden,
IV, [Rir die Zusténdigkeitsfrage kommt es also darauf an,
ob die Kldgerin tatsichlich in einem die Zusténdigkeit der
Arbeitsgerichte begriindenden Rechtsverhdltnis zur Gemein-
schuldnerin gestanden hat.
1o In Gegensatz zu der Meinung des Beklagten ist es nicht
s0, daB es schon an einem sthliissigen Vortrag ihrer Arbeit-
nehner-Eigenschaft durch die Kldgerin fehlte.
a) Die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte ist inshesondere
nicht schon deshalb ausgeschlosseq, weil die Kligerin
,Frokuriétin und Xommanditistin der Gemeinschuldnerin ge-
wesen ist. Es ist nicht richtig, wenn der Beklagte meint,
allein schon aus diesem Grunde kdnne sie'ngaB § 5 Abs, 1
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Satz 3 ArbGG nicht Arbeitnehmerin gewesen sein, weil sie
zu den Personen gehort habe, die kraft Gesetzes, Satzung
oder Gesellschaftsvertrages allein oder als Mitglieder
des Vertretungsorgans zur Vertretung der juristischen
Personen oder der Personengesamtheit berufen sind.

Als Kommanditistin hat die Kligerin keine Stellung
bekleidet, wie sie in § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG umschrie-
ben ist. Der Kommanditist ist kraft Gesetzes von der
Vertretung der Kommenditgesellschaft ausgeschlossen
(§ 170 HGB). Zur Vertretung berufen ist vielmehr, wie
sich aus § 170 und § 161 Abs., 2 in Verbindung mit § 125
HGB ergibt, nur der persdnlich haftende Gesellschafter
(Komplementidr).

Die Eigenschaft der Klidgerin als Prokuristin konnte
selbst dann die Arbeitnehmer-Eigenschaft nicht aus-
schliefyen, wenn die Prokura im Gesellschaftsvertrag be-
grdndet wdre; denn die Klidgerin konnte als Prokuristin
zugleich in einen Arbeitéverhéltnis zur Gemeinschuldne-
rin gestanden haben (Dietz-Nikisch, ArbGG, § 5 Anm. 67;
vgl. auch BAG AP Nr. 14 zu § 5 ArbGG /zu II 2 b der Grin-
de/ tiber die Mdglichkeit einer Doppelrolle als Vor-
standsmitglied und Arbeitnehmer).

b) Im librigen hat die Klédgerin unter Beweisantritt
(vgl. Bl. 30, 31, 29 mit 34, 112 sowie Anlagen Bl. 146
VA) behauptet, sie habe als personlich. abhingige wei-
sungsgebundene Angestellte auf Provisionsbasis fiir die
Gemeinschuldnerin gearbeitet. Sie habe sich in den Be-
trieb einordnen und bei ihrer AuBendiensttitigkeit sls
Verkaufskraft vorschreiben lassen miissen, welchc Unko-
sten sie machen diirfe. Ohne vorherige Riicksprache mit der
Geschaftsleitung habe sie weder Sonderrabatte einridumen
noch in anderer Hinsicht selbsténdig handeln diirfen. Ent-
sprechend ihrer Eigenschaft als Verkduferin sei fiir sie
ein Gehaltskonto gefiihrt und von ihrem Verdienst seien
Lohn- und Kirchensteuer einbehalten worden, Die Ver-
rechnung ihrer Provision iiber das Kapitalkonto beruhe
auf steuerlichen Griinden.
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Damit hat die Klidgerin das Vorliegen eines Arbeits-
verhdltnisses schliissig vorgetragen,
2, Demgegeniiber hat der Beklagte, was entgegen der An-
sicht des Landesarbeitsgerichts als substantiiertes Be-
streiten der Arbeitnehmereigenschaft der Kldgerin durch-
aus geniigt, vorgetragén, die Kligerin habe im Unterneh-
men der Gemeinschuldnerin prakiisch die Stellung einer
Geschédftsfihrerin gehabt. Unter den Gesellschaftern sei
sie die wichtigste Person gewesen, die nach dem Aus-
scheiden des T S die hbchste'Einiage und den
hochsten Gewinnanteil gehabt habé; am Aufbau der Firma
habe sie maBgeblich mitgearbeitet und deren Geschicke
entscheidend beeinflull; den Sackhandel habe sie nach eige-
nen Ermessen und weisungsfrei ausgeiibt. In Wahrheit sei
sie ihr eigener Dienstherr gewesen, Die Verprovisionierung
der von ihr abgeschlossenen Geschiéfte habe dem Gewinn-
voraus des Geschidftsfihrers entsprochen; ein etwaiger
Provisionsanspruch ergebe sich deshalb aus ihrer Stellung
als Gesellschafterin, Das werde daraus deutlich, daB kein
Provisionskonto gefiihrt, sondern die Entnahmen der Kl&-
gerin fiir ihre "provisionspflichtige" Tatigkelit stets
a conto Gewinn verbucht worden seien, Zufolge ihrer Fach-
kerntnis, ihres Alters, ihrer Erfshrung und ihrer fih-
renden Stellung in der Firma kdnne von einer Weisungsge-
bundenheit und damit einer persﬁnlichen‘Abhéngigkeit keine
Rede sein,
3, Die tatséichlichen Umstdnde, aus denen sich die Arbeit-
nehmer-Eigenschaft der Klidgerin (oder ihre Eigenschaft
als arbeitnehmerdhnliche Person im Sinne des § 5 Abs. 1
Satz 2 ArbGG) und damit die Zustindigkeit der Arbeitsge-
richte ergeben kodnnte, sind somit streitig. Sie muBten
deshalb - wie zu III dargelegt - bereits im Zusténdigkeits-
streit geklidrt werden, was nach dem Akteninhalt nur nach
einer Beweisaufnahme moglich ist. Da das Landesarbeitsge-
richt dies unterlassen und demit die Regeln der Zusténdig-
keitsprifung rechtsfehlerhaft angewandt hat, muBte das an-
zefochtene Urteil aufgehoben werden,.
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4, Der Senat kann wegen des ungeklarten Sachverhalts
eine abschlieBende Entscheidung auch nur in der Zustién-
digkeitsfrage gemdB § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO nicht tref-
fen, Die Sache muB deshalb gzuriickverwiesen werden., Da
das Landesarbeitsgericht nur liber eine prozeBhindernde
Einrede entschieden hat, entsteht die Frage, ob der
Senat die Sache nach der Regel des § 565 Abs., 1 Satz 1
ZPO an das Berufungsgericht oder mit Riicksicht auf § 538
ZPQ, der auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren gilt
(vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 18% ZP0O; BAG 5, 139 /T43/ = AP
Nr. 47 zu § 2 ArbGG 1953), an das Gericht des ersten
Rechtszuges zurickzuverwelsen hat,

§ 538 Abs. 1 Nr. 2 ZPO sieht die Zuriickverweisung
vom Berufungsgericht an das Gericht des ersten Rechts-—
zugs immer dann vor, wenn dieses nur aus verfahrens-
rechtlichen Griinden entschieden hat und von seinem Stand-
punkt aus kein sachliches Urteil hat fi#llen kodnnen
(Baumbach~Lauterbach, 2P0, 29. Aufl., § 538 Anm. 3 B).
Dies ist hier der Fall. Das erstinsténzliche Urteil ist,
wie sich entgegen der Ansicht der Revision eindeutig aus
Tenor und Entscheidungsgriinden ergibt, ein Prozefiurteil.
Der Streit lUber die prozeBhindernde Einrede ist aller-
dings bisher noch nicht gekldrt, und zu seiner Hl edigung
miissen noch Beweise erhoben werden. Auch ein solcher
Pall ist aber sinngem&B nach § 538 Abs. 1 Nr. 2 ZPO zu

"behandeln.

Das Landesarbeitsgericht hat es nicht fir sachdien-
lich gehalten, in der Sache selbst zu entscheiden (vgl.
§ 540 ZP0O).. Dem tritt der Senat im Unterschied zur Auf-
fassung der Revision bei. Der Streit der Parteien hat
sich bisher auf die Zustdndigkeitsfrage beschrénkt; Be-
weise zur Sache sind noch nicht erhdben, so daf3 die An-
spriiche der Kldgerin ginzlich ungeklért sind. Uberdies
handelt es sich um einen nicht einfachen Prozelstoff,
der es gebietet, den Parteien zwel Tatsacheninstanzen
fiir die Behandlung des Falles zu gewdhrleisten und den
Beschleunigungsgrundsatz (§ 9 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) zu-
riicktreten zu lassen (so schon BAG 5, 139 /7437 = AP
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Nr. 47 zu § 2 ArbGG 1953; vgl. auch das Urteil des Senats
vem 23, Februar 1967 - 3 AZR 237/66 - /demnschst/ AP Nr,
44 zu § 256 ZPO), |

Dieses Ergebnis stimmt zwar auBerlich mit dem Er-
gebnis des angefochtenen Urteils iiberein, so daB es den
Anschein haben kdnnte, als habe sich der Senat mit der
Zurickweisung der Revision begnligen kdnnen. Beli einer
solchen Verfahrensweise wiirde jedoch der Umstand nicht
beriicksichtigt, daB das Urteil des Landesarbeitsgerichts
bei einer lediglich auf Zurlickweisung der Revision lau-
tenden Entscheidung des Bundésarbeitsgerichts SO0 ange-
sehen werden kodnnte, als ob es in der dritten Instanz be-
stdtigt worden wédre. Es kdnnte demgemdB, da ja das untere
Gericht beil der neuen Verhandlung und Entscheidung an die
Rechtssuffassung des hdheren Gérichts gebunden .ist, aus
dem Urteil des Landesarbeitsgerichts eine Bindungswir-
kung gerade beziiglich derjenigen Fragen entnommen werden,
die das Landesarbeitsgericht nach der Ansicht des Senats
unrichtig entschieden hat (vgl. dazu Stein-Jonas, ZPO,
18, Aufl., § 538 Anm. IX 2; Baumbach-Lauterbach, aa0,
§ 538 Anm. 1). Um das zu vermeiden, hat der Senat das an-
gefochtene Urtelil aufgehoben und selbst die Zuriickverwei-
sung der Sadhe an das Arbeitégericht ausgesprochen, |
V. Flir die weitere Behandlung des Falles sei auf folgen-
des hingewiesen. ‘
1o Dic von der Klédgerin erhobenen Provisionsforderungen
knnen sich aus einem Arbeitsvertrag rechtfertigéno Sie
kotmen auch auf einem selbstandigen Dienstvertrag (z. B.
als Handelsvertreter oder als zu giner entgeltlichen Ge-
schiftsbesorgung Verpflichteter im Sinne des § 675 BGB)
beruhen oder aus der Rechtsstellung der Kldgerin als Ge-
sellschafterin der Gemeinschuldnerin herriihren, Nur im er-
sten Fall (Arbeitsvertreg) sind die Gerichte fiir Arbeits-

sachen (ausschlieflich) sachlich zusténdig (§ 2 Abs. 1 Nr, 2

ArbGG), wdhrend in den weiter genannten Fidllen die ordent-
lichen Gerichte zustédndig sind. Es hendelt sich mithin um
einen Sachverhalt, der widerspruchsfrei nur unter dem ei-
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nen oder dem anderen rechtlichen Gesichtspunkt gewiir-
digt werden kann, wozu iim einen Fall die Gerichte fiir
Arbeitssachen, im ahderen Fall die ordentlichen Ge-
richte berufen sind. Zwar kann ein Arbeitsvertrag neben
einem Gesellschaftsvertrag zwischen denselben Vertrags-
partnern abgeschlossen sein, Nach dem Tatsachenvortrag
beider Parteien erscheint es aber ausgeschlossen, dalB
der Kldgerin aus zwei nebeneinander bestehenden Ver-
tragsverhéltnissen Provisionsanspriiche zustehen. Die
Parteien streiten nur um die rechtliche Einordnung ihrer
vertraglichen Beziehungen, aus denen die Kldgerin ihre
Anspriiche herleitet.

Es ist also fesfzuhalten, daB neben dem Arbeitsver-
trag auch andere Anspruchsgrundlagen fiir die von der
Kldgerin erhobenen Forderungen in Betracht kommen, die
einander ausschlieBen und die verschiedene'gerichtliche
Zustandigkeiten begriinden. Botticher hat Fdlle dieser
Art abgekiirzt als "aut-aut Fdlle" bezeichnet im Gegen-
sétz,zu den "et-et‘Féllen", in denen der Sachverbalt
widerspruchslos unter mehreren rechtlichen Aspekten ge-
wiirdigt werden kann, beispielsweise beim Zusammentreffen
eines Schadenersatzanspruchs wegen Flirsorgepflichtver-
letzung mit einem Anspruch asus Amtspflichtverletzung
(vgl. Botticher an den unter III 2 b dieser Entschei-
dungsgriinde angefiihrten Stellen).

20 Daraus ergibt sich fiir den vorliegenden Streit

(raut-aut Fall') folgendes:

a) Ergibt die neue Verhandlung, daB die Kligerin Ar—
beitnehmerin gewesen ist oder als arbeitnehmeridhnliche
Person in einem der Zustidndigkeit der Arbeitsgerichte
zugewiesenen Rechtsverhdltnis gestanden hat, so stellt
sich fiir das Arbeitsgericht zunidchst die Frage nach der
Zuldssigkeit der Klage., Dabei ist § 146 Abs., 4 KO zu

‘beachten. MaBgebend fiir die von der Klidgerin begehrte

Feststellung ist der in der Anmeldung oder spiitestens
im Priifungstermin behauptete Forderungsgrund (vgl.
§ 159 KO). Sollte die Klidgerin - was aus den bisherigen
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Feststellungen der Vorinstanzen nicht entnommen werden kann -
den Grund ihrer Forderungen in der Klage gegeniiber ihrer
Anmeldung gedndert haben, dann widrc ihre Feststellungs-
klage schon deshalb unzulidssig, falls sie nicht ihre An-
meldung entsprechend &ndert (vgl. BGH LM Nr., 1 zu § 146 KO;
Jaeger-Weber, KO, Bd. 2, 8, Auf10,>§ 146 Anm, 31; Mentzel-
Kuhn, KO, 7. Aufl., § 146 Anm. 20).

Erweist sich die Klage als gzulédssig, so ist sie so-—
vohl fiir den Bestandsstreit wie fiir den Vorrechtsstreit
materiellrechtlich auf ihre Begriindetheit zu priifen.,

b) Stellt sich heraus, daB die Kldgerin weder Arbeit-
nehmerin noch arbeitnehmeridhnliche Person gewesen ist oder
dal jedenfalls der geltend gemachte Anspruch nicht aus ei-
nem der'Zusténdigkeit der Arbeitsgerichte zugewiesenen
Rechtsverhdltnis stammt, dann stehf fest, daB die Gerich-
te filir Arbeitssachen nicht zustdndig sind. Auf den hilfs-
weise gestellten Verweisungsantrag der Klégerin miiBte der
Rechtsstreit nach § 48 Abs. 1 ArbGG, § 276 ZPO an das zu-
stédndige ordentliche Gericht verwiesen werdeéen,

¢) Das gilt auch fiir den Vorrechtsstreit., Das Arbeits-
gericht diirfte nicht den Vorrechtsstreit verselbstidndi-
gen und etwa wit der Begriindung durch Sachurteil abwei-
sen, daB eine etwaige Forderung der Klégerin aus Gesell-
schaftsvertrag oder Handelsvertretervertrag in keinem Fall
unter § 61 Nr. 1 KO fiele (vgl. Friedrich Weber, Anm., 2zu
AP Nr. 3 zu § 61 KO zu 4 a). Dies zu beurteilen, miifte dem
ordentlichen Gericht iiberlassen bleiben, das aufgrund der
Verweisung 2zwar hinsichtlich seiner Zustédndigkeit, nicht
aber hinsichtlich der rechtlichen Wiirdigung gebunden wire,
Dies gilt um so mehr, als der Wortlaut von § 61 Nr. 1 KO,
soweit Handelsvertreter betroffen sind, mit dem die Zu-
stdndigkeit der Arbeitsgerichte filir Handelsvertreter ab-
grenzenden Art. 3 Abs. 1 des Handelsvertretergesetzes
nicht ganz iibereinstimmt und als mbglicherﬁeiSe auch Nicht-
Arbeitnehmer sich auf das Vorrecht aus § 61 Nr., 1 KO be-
rufen konnen, sofern sie vom Gemeinschuldner wirtschaft-
lich und sozial abhingig waren (vgl. BAG vom 9. Februar
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1967 - 5 AZR 320/66 - /demnichst/ AP Nr. 4 zu § 61 KO;
BGH NJW 1955, 1147 = Wertpapier-Mitteilungen 1955 Teil
IV B S, 94%; Bohle-Stamschrider, KO, 8., Aufl., § 61
Anm. 4; Jaeger-Lent, KO, Bd. 1, 8., Aufl., § 61 Anm. 14;
Mentzel-Kuhn, KO, 7. Aufl., § 61 Anm. 24 ff.).

gez, Hilger Dr. Groninger Wendel

Dr, Wagner R. Engel
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