HVBG

HVBG-Info 01/1999 vom 15.01.1999, S. 0086 - 0095, DOK 511.1/017-BGH

Zur Frage des Vorliegens eines Beschafti gungsverhaltni sses
(" Schei nsel bst andi gkeit") - BGH Beschl isse vom 21. 10. 1998
- VIIl ZB 54/97 - und vom 04.11.1998 - VIII ZzZB 12/98

Zur Frage der "Scheinsel bst andi gkeit" ei nes Verkauf sfahrers

(Franchi senehners);

hi er: Beschl ull des Bundesgerichtshofes (BGH) vom 04.11. 1998
- VIl zZB 12/98 -

Der BCGH hat mit Beschlul3 vom 04.11.1998 - VIl ZB 12/98 -
Fol gendes ent schi eden:

Lei t sat z:

Zum Recht sweg fur Kl agen des Franchi segebers gegen ei nen
ar bei t nehnmer ahnl i chen Franchi senehner.

Tenor:

Auf die weitere sofortige Beschwerde des Bekl agten werden der
Beschl ul3 des 6. Zivilsenats des Cberl andesgerichts Dissel dorf vom
18. Marz 1998 auf gehoben und der Beschl ul3 der 5. Zivil kamrer des
Landgeri chts Dissel dorf vom 23. Dezenber 1996 abgeéandert.

Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten wird fur unzul dssig
erkl art. Der Rechtsstreit wird an das Arbeitsgericht Pforzheim
verw esen.

Di e Kl agerin hat die Kosten bei der Beschwerdeverfahren zu tragen.
Der Beschwerdewert wird auf 5.426,20 DM f est geset zt .

I. Am 30. Januar 1990 schlossen die Parteien nit Wrkung ab
dem 1. Februar 1990 auf di e Dauer von sechs Jahren einen
"Partnerschaftsvertrag Uber das E.-Franchi se-Systent, den sie
durch Vertrag vom 25. Februar 1993 abanderten. In dem gednderten
Vertrag hei Bt es unter anderem

" Pr aanbel

Der Vertriebspartner (= Beklagter) hat den Winsch gedullert,
mt E. (= Kl agerin) auf der G undl age des i hm bekannten

E. - Handbuches und der sonstigen vertraglichen Bedi ngungen

zusamenzuar bei t en.

Die Vertragsparteien sind dabei w e fol gt Uberei ngekonmen:

8§ 2 Alleinvertriebs-Vertragsprodukte

E. Ubertragt hiernit dem Vertriebspartner fir die Dauer dieses
Vertrages das All ei nverkaufsrecht, imeigenen Nanmen und auf

ei gene Rechnung unter Nutzung des gesanten Know how von E.,

a) Tiefklhl kost (CGemise, Qobst, Fleisch, Gefligel,
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Fertiggerichte und Spezialitaten) von E
b) Ei screnme von E.
c) tiefgekihlte Konditorwaren von E.,
d) Produkte, die E. von Drittfirmen bezieht,
- imfol genden Vertragsprodukte genannt -
auf der Grundl age der jeweils giultigen Preisliste und
al | genei nen Zahl ungs- und Geschaft sverei nbarungen zu bezi ehen
und direkt an Haushalte im "Vertragsgebiet" zu vertreiben

§ 3 Vertragsgebi et

1. Die Tatigkeit des Vertriebspartners erstreckt sich auf das
in der dem Vertriebspartner bei Vertragsabschl uf3
ausgehandi gten Karte ei ngezei chnete Verkaufsgebiet.
Weitere Einzel heiten sind aus der dem Vertrag beiliegenden
Gebi et skarte ersichtlich. Der Vertriebspartner erhalt
Kunden- und Cebi et sschut z.

Um ein qualifiziertes Wachstum sicherzustellen, wird E
far die folgenden Jahre ei nen Gebi et sentwi ckl ungspl an
erstellen, der mt allen seinen Regel ungen Bestandteil

di eses Vertrages wird. Darin sind bestinmte M ndestunsat z-
und Kundenauf baupl ane festgel egt. Di e Einhaltung des

Gebi et sentwi ckl ungspl anes wird jahrlich von den Parteien
Uberpruft.

Erreicht der Vertriebspartner die Planziele nicht, hat E
das Recht, sich an der ErschlielBung des Vertragsgebietes
zu beteiligen. Dies kann auch in der Form geschehen, dald
E. mit eigenen Angestellten im Vertragsgebi et des
Vertriebspartners Touren fahrt und Kunden w rbt, um eine
Erschli eBung des Vertragsgebi etes i m Rahnen des genei nsam
erstellten Cebietsentw cklungspl anes zu erreichen

Der Vertriebspartner kann di e aufgebauten Kunden und
Unrsadt ze von E. erwerben. Die Kosten fir diese

Cebi et serschlielBung wird der Vertriebspartner E. nach
MalRgabe des GCebi et sentw ckl ungspl anes - Anlage 1 -
erstatten.

§ 4 Ei nkomrmen des Vertriebspartners

1. E gewdhrt dem Vertriebspartner auf den Ursatz in allen
War engr uppen ei nen sogenannten W ederver kaufer-Rabatt. Die
W eder ver kduf er- Rabatte sind auf der G undl age der jeweils
gultigen Preislisten berechnet.

bis 4.

Bis zum 15. des Fol genpnats erfol gt ei ne Abrechnung (vgl
Anhang: Zahl ungs- und Li ef erungsver ei nbarung).

an

§ 5 Systeni ei stungen von E.

1. E verpflichtet sich zu fol genden Lei stungen i m Rahnen des
E. - Syst ens:

a) Uvberlassung des "Know how' der Firma E. bezogen auf
Erf ahrungen in der Hei nbelieferung, Vertriebsnethoden
und Ver kauf st echni ken

b) bis p)

2. Einzelheiten des dem Vertriebspartner vernmittelten
"Know how' und des von E. aufgrund | angj ahriger Erfahrung
entwi ckelten, zur erfol greichen Zusammenar beit notwendi gen
Lei stungssystens, auf dessen G undl age bei de
Vertragspartei en di e Zusammenarbeit beschlielen, befinden
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sich in dem"E. - Handbuch", das i m gegenseitigen

Ei nvernehnen in seiner jeweils neuesten Fassung, soweit es
| ediglich die Vertragspflichten konkretisiert und

t echni sche Ausfihrungsvorschriften beinhaltet, Bestandteil
di eses Vertrages wird.

Verpflichtungen des Vertriebspartners

Der Vertriebspartner ist sel bstéandi ger Unternehner.
Samliche Geschafte tatigt er imeigenen Nanmen und auf
ei gene Rechnung. Er hat seinen Geschaftsbetrieb zum
Gewer ber egi st er ordnungsgemall anzunel den und darf seine
Tatigkeit erst nach Vorliegen der behdrdlichen Konzession
begi nnen. Er hat rechtzeitig vor Beginn seiner Tatigkeit
ei ne Rei segewer bekarte zu beantragen

Der Vertriebspartner verpflichtet sich, sein Geschaft mt
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufrmanns durchzuf Ghren
und i nsbesondere auf die Einhaltung des
E.-Vertriebssystens zu achten. Seine geschaftliche
Tatigkeit wird er in der ihm zum Sel bstkostenpreis zur
Ver f igung gestel I ten Beruf skl ei dung ausiben

Der Vertriebspartner wird aus di esem G und

die in 8 2 genannten Vertragsprodukte ausschlief3lich von
E. oder von mt E. verbundenen Unternehmen ... beziehen
und unter dem ei ngetragenen Warenzeichen "E. " -

(Anlage 2 A) - oder in der von E. gewlinschten
Ausstattung - insbesondere bei Produkten, die E. Uber
Drittfirnmen bezieht - verkaufen;

stets das voll e Heindi enst-Wren-Sortinment von E.
anbi et en;

die von E. entw ckelten Methoden, Systene und

Ei nri chtungen zur Unsat zstei gerung, Kundengew nnung und
Kundenbet r euung or dnungsgenmild nut zen

und f) ...;

E. die zur Anfertigung eines Betriebsvergl ei ches
erforderlichen Daten und Unterl agen lGbermtteln bzw.
Uber | assen; hierzu gehdren: Tagesberichte mt den

ent sprechenden Lei stungsdaten, Tourenlisten
Tachoschei ben, Abrechnungen etc.

bis k)

Kundennmanagenent

bis 4.

Der Vertriebspartner wird mt allen Kunden regel madi g
(grundséatzlich alle vier Wchen) Kontakt aufnehnmen und mit
i hnen vereinbarte Lieferterm ne einhalten

Soweit der Vertriebspartner nach vorheriger Informtion
durch E. die Belieferung ei nes Kunden nicht innerhalb von
48 Stunden vornehnmen kann, oder es aber abgel ehnt hat und
far die Falle, dal eine rechtzeitige Benachrichtigung des
Vertriebspartners trotz ernsthafter Bemihungen nicht
nogli ch gewesen ist, gestattet er E. unter ausdricklichem
Verzi cht auf seinen Gebietsschutz, die Belieferung durch
Dritte durchfidhren zu | assen.

Der Vertriebspartner gi bt Kunden, die er nicht nehr
beliefern kann oder will, an E. zurick. Er gestattet es
E., von i hm zurickgegebene Kunden unter Aufhebung des

Gebi et sschut zes durch Dritte beliefern zu | assen.



§9
1.
2.

§ 10
1.

3. u

§ 15

§ 19

W= w

Kost enbei trag/ Li zenzgebihren

Fir das | aufende Service-Programmvon E. w e

- Werbung und Marketing mt Stellung von Katal ogen und
Kundeni nf or mat i onen und Bereitstell ung von
Sonder angebot si nf or mat i onen,

- Beratung und Betreuung sow e StandardnmafBnahrmen i m Rahmen
des Kundenmanagenents,

- Warenwi rtschaft mt Einkauf, Sortinmentsentw cklung und
-pfl ege und Lager hal t ung

zahlt der Vertriebspartner eine |fd. Lizenzgeblhr von 6 %

vom Nett o-Warenwert der gelieferten Vertragsprodukte zzgl

MABL .

Der Vertriebspartner wird ausschlieRllich das von E. zur

Ver f lgung gestel I te Verkaufsfahrzeug benutzen

bis 10.

E. ist berechtigt, santliche unter Ziff. 2-9 entstehenden

Gebuhren i m Rahmen der nonatlichen EMP- Abrechnung dem

Vertriebspartner zu bel asten.

Ver st 63e gegen den Vertrag

Kann der Vertriebspartner dem Absat zbedlirfnis in seinem
Cebi et nicht mehr geniige tun, oder |iegt Uber einen
Zeitraum von drei Mnaten sein Ursatz um nehr als 25 %
unter den i m Rahnmen des Cebi et sentw ckl ungspl anes
erstellten Leistungsdaten und trifft den Vertriebspartner
daran ein Verschul den, ist E. nach vorheriger Abmahnung
berechtigt, zur Deckung des Kundenbedarfs einen Dritten
in dem Vertragsgebi et des Vertriebspartners fir die Dauer
von drei Monaten ei nzusetzen

Bei wi ederholten berechtigten Beschwerden von Kunden uber
nicht erfol gte oder verspatete Lieferung Ubernimm E
soweit den Vertriebspartner hieran ein Verschul den
trifft, die weitere Betreuung.

nd 4.

Angestellte
E. wird dem Vertriebspartner bei der Auswahl seiner
Angestellten behilflich sein.

Der Vertriebspartner wird dafir Sorge tragen, dall seine
Angestellten vor Aufnahne ihrer Tatigkeit im Rahmen von
Schul ungen auf ihre Aufgaben vorbereitet werden

Nebent @t i gkeiten

Sonstige Verkaufstatigkeiten oder Auslieferungen des
Vertriebspartners an E. -Kunden wahrend der Laufzeit des
Vertrages bedirfen der ausdricklichen Genehm gung von E.

Al | genei ne Besti mmungen

und 2. :

Fir alle Streitigkeiten in Erfdllung di eses Vertrages und
aus di esem Vertrag verei nbaren beide Parteien als

Kaufl eut e den ordentlichen Rechtsweg bei m Landgeri cht
Dissel dorf."
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Die Anlage 2 zum "Partnerschaftsvertrag” (imfolgenden: PV)
enthéalt die Vereinbarungen der Parteien Uber das von der Kl agerin
dem Bekl agt en ni etwei se zur Verfigung gestellte Verkaufsfahrzeug
mt Tiefkdhl auf bau. Die Anl age 4 zum "Partnerschaftsvertrag”
betrifft die "Zahlungs- und Lieferungsverei nbarungen” und | aut et
auszugswei se wie folgt:
"8 1 Warenregulierung
1. Der Vertriebspartner erteilt seiner Bank einen
Abbuchungsauftrag zur Regulierung anfallender
War enf or derungen von E. oder mit E. verbundener
Unt er nehnen.
2. Die Warenlieferungen an den Vertriebspartner werden in
Rechnung gestellt und abgebucht. Spatestens bis zum 15. des
Fol genmonat s erfol gt eine Abrechnung. Ein sich eventuell zu
Lasten des Vertriebspartners ergebender Saldo wird
abgebucht, ein Sal do zugunsten des Vertriebspartners wrd
per Verrechnungsscheck ausgezahlt.
3. ..."

Das in der Praanbel und in 8 5 Nr. 2 PV erwdhnte "E.-Handbuch"
enthalt neben einer Darstellung des Franchi se-Systens der Kl &gerin
(Abschn. 1), weiterfihrenden Angaben zur Warenkunde (Abschn. 2)
und ei nem Anhang mit gesetzlichen Bestimungen (Abschn. 8)

unf angrei che und detaillierte Ausflihrungen Uber das vorzuhal t ende
Warensortinment und di e Bel adung des Verkauf sfahrzeugs (Abschn. 3),
di e ErschlieBung des Vertragsgebiets einschlielllich der

Auf stel  ung von Tages- und Wbchent our enpl @nen auf der G undl age
von 240 "Norm Ei nsat zt agen" pro Jahr (Abschn. 4), die
"Betriebsentw cklung", die "Planungs-, Ursatz-, Service- und

Ver hal t ensst andar ds”, die "Ziel verei nbarung"” und das
"E.-Informationssystent (Abschn. 5), den Verkauf, insbesondere die
Ver kauf sunt erl agen, di e Kundenpsychol ogi e und das Ver kauf sgespréch
(Abschn. 6) und die Werbung und Verkauf sf 6rderung (Abschn. 7).

GCemalR 8 7 Nr. 1 des Ursprungsvertrages nmufdte der Bekl agte der

Kl agerin "fir die Bereitstellung eines geschitzten

Ver kauf sgebi etes mt entsprechendem Kundenst anm ei nes

Mar kennanens nmit hohem Bekannt hei t sgrad, Schul ung und Ausbi | dung,
Know how- Ubermi ttlung und Erstausstattung" einmalig 15.000 DM
zahl en.

Al's der Beklagte i m Cktober 1994 erkrankte, vereinbarten die
Partei en di e Auf hebung des Partnerschaftsvertrages zum

30. Novenber 1994. Mt der Schl uRabrechnung vom 29. Dezenber 1994
begehrte die Kl dgerin von dem Bekl agt en vergeblich Zahl ung von
27.130,99 DM Dieser Betrag ist auch Gegenstand der Klage, die die
Kl &gerin unter Berufung auf 8 21 Nr. 3 PV vor dem Landgeri cht
Dissel dorf erhoben hat.

Der Bekl agte hat die Zul dssigkeit des Rechtswegs zu den
ordentlichen CGerichten gertugt. Er halt den Rechtsweg zu den
Gerichten fir Arbeitssachen fiur gegeben. Er ist der Meinung, nach
der Cestaltung des Partnerschaftsvertrages personlich in einer

Wi se von der Kl agerin als Franchi segeberin abhéngi g gewesen zu
sein, dall er als Franchi senehner nicht die Stellung eines

sel bst &ndi gen Unt er nehners, sondern die eines Arbeitnehnmers gehabt
habe. Jedenfalls sei er wirtschaftlich von der Kl &gerin derart
abhangi g gewesen, dall ohne deren Auftrage sei ne Existenzgrundl age
entfallen ware. Er sei daher zum ndest als arbeitnehnerahnliche
Person im Sinne des 8 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG anzusehen. Er habe in
den letzten acht Monaten des Vertragsverhal tni sses
durchschnittlich nur 1.324 DM pro Monat bezogen, so dal} sich die
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Zust andi gkeit der Arbeitsgerichte auch aus ei ner anal ogen
Anwendung des 8 5 Abs. 3 ArbGG ergebe.

Die Kl agerin halt unter Berufung auf die standi ge Rechtsprechung
des berl andesgerichts Dissel dorf (zuletzt ZIP 1998, 624

= NJW 1998, 2978 mit Anm Giebeling in EWR 1998, 341 und Bespr.
Bumiller in NJW1998, 2953) den Rechtsweg zu den ordentlichen
Gerichten fir gegeben. Sie ist der Ansicht, der Beklagte se
allein aufgrund der von ihmerzielten Unsatze, die zw schen
415.500 DM i m Jahr 1990 und 461.842 DM i m Jahr 1993 gel egen und in
dem "Runpfjahr”™ 1994 noch 324.158 DM betragen hatten, als

sel bst andi ger Vol | kauf mann anzusehen.

Das Landgericht hat den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
genmdlR 8 17 a Abs. 3 Satz 2 GVG vorab fur zul &ssig erklart. Die
sof orti ge Beschwerde des Bekl agten hat das Cberl andesgeri cht

zur ickgew esen.

1. Die gemdl3 8§ 17 a Abs. 4 Satz 4 GVG zugel assene weitere
sof orti ge Beschwerde des Bekl agten i st begrindet. Entgegen der
Ansi cht der Vorinstanzen sind fidr diesen Rechtsstreit nicht gemilR
§ 13 GYG die ordentlichen CGerichte, sondern gendl3 8 2 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. a ArbGG die Gerichte fir Arbeitssachen zustandig.
Nach der |etztgenannten Vorschrift sind die Gerichte fur
Ar bei t ssachen zustéandi g fur birgerliche Rechtsstreitigkeiten
ZzwWi schen Arbeitnehnern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhdltnis.
Di ese Voraussetzungen sind hier erfullt. Insbesondere ist der
Bekl agt e Arbeitnehner im Sinne des 8 2 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. a ArbGG Denentsprechend ist die Kl &agerin Arbeitgeberin,
und der birgerliche Rechtsstreit der Parteien, in demdie Kl &agerin
den Bekl agten aus dem beendeten Partnerschaftsvertrag in Anspruch
nimt, ist ein solcher aus dem Arbei tsverhal tnis.
8 5 ArbGG definiert, wer Arbeitnehner im Sinne des
Arbeitsgerichtsgesetzes ist. Das sind nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG
Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Berufsausbhil dung
Beschaftigen. Nach 8 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG gelten als Arbeitnehner
unter anderem auch sonstige Personen, die wegen ihrer
wi rtschaftlichen Unsel bst andi gkeit al s arbeitnehnmeréahnliche
Per sonen anzusehen sind.

1. Das oerl andesgericht, dessen Entscheidung in ZI P 1998,
1039 und NJW 1998, 2981 abgedruckt ist, hat zunachst - dem
Landgericht folgend - die Arbeitnehnerei genschaft des Bekl agten
nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG verneint. Zur Begrindung hat es
ausgef ihrt, der Beklagte sei durch di e Besti mungen des
Part nerschaftsvertrages nicht wie ein Arbeitnehmer in die
Arbei t sorgani sati on der Kl agerin ei ngebunden gewesen. All erdings
wer de di e Annahne eines Arbeitsverhdltnisses nicht allein dadurch
ausgeschl ossen, dall ein Franchi senehnmer den fiur ein
Franchi se- Verhal tni s typi schen Bedi ngungen unterliege. G ei chwohl
sei dem Unstand, dalR die Parteien einen Franchise-Vertrag
geschl ossen héatten, demdetaillierte Anleitungen
Beri cht sverpflichtungen des Franchi senehners und Kontrollrechte
des Franchi segebers i mmanent seien, bei der gebotenen
Gesant wir di gung i m Rahrmen der Abgrenzung zwi schen sel bst andi gem
Unt er nehnmer und Arbei t nehner bzw. arbeitnehneréhnlicher Person mt
zu bertcksichtigen. Vorliegend seien zwar gew sse Ei nschrankungen
des Bekl agten festzustellen, gleichwhl sei der Beklagte i m Rahmen
des Vertriebssystens der Kl agerin bei der Gestaltung seiner
Tati gkeit und der Bestimung seiner Arbeitszeit imwesentlichen
frei gewesen.

Ent gegen der Ansicht des Bundesarbeitsgerichts in dem ei nen
anderen Franchi senehner der Kl agerin betreffenden Fall (Beschlul
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vom 16. Juli 1997 - 5 AZB 29/96 = AP Nr. 37 zu 8 5 ArbGG 1979

= ZIP 1997, 1714, zum Abdruck in BAGE bestimmt, mt Anmerkungen
von Buschmann in AuR 1997, 500, Eckert in DStR 1997, 1939, Fl ohr
in WB 1997, 1198, Kreuder in AP Nr. 37 8 5 ArbGG 1979, Reichold
in EWR 1997, 871 und Besprechungen von Bum |l er aaO und

Horn/ Henssler in ZI P 1998, 589) sei der Bekl agte auch keine

ar bei t nehner ahnl i che Person im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG
weil ihmzum ei nen die Mglichkeit eingerdunt gewesen sei
Angestellte zu beschéaftigen sowi e Nebent ati gkeiten auszutben, und
zum anderen die von ihmerzielten Urséatze ei ne Einschatzung als
wi rtschaftlich unsel bstdndi g oder sozial schutzbedirftig nicht
rechtfertigten. SchlieBllich sei der Beklagte auch nicht als

- fiktiver - Arbeitnehner im Sinne des 8 5 Abs. 3 ArbGG anzusehen
weil diese Vorschrift nur fir Handel svertreter gelte.

2. o das Oberl andesgericht di e Arbeitnehnerei genschaft des
Bekl agt en zu Recht verneint hat, bedarf keiner Entscheidung.
Ent gegen der Ansicht des Oberl andesgerichts ist der Beklagte
jedenfalls al s arbeitnehnmerahnliche Person i mSinne des
§ 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG anzusehen. Eine ndhere Kl drung ist fiur die
Zust andi gkei t sfrage wegen der insoweit zul &ssigen Wahl feststell ung
nicht erforderlich (BAG Beschlul3 vom 14. Januar 1997
- 5 AZB 22/96 = AP Nr. 41 zu § 2 ArbGG 1979 = NJW 1997, 1724
unter 11).

a) Nach der an 8§ 12 a Abs. 1 TVG angel ehnten st andi gen
Recht sprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich der erkennende
Senat anschliefldst (so bereits BGHZ 68, 127, 130 und Senat sbeschl uf
vom 21. Oktober 1998 - VIII ZR 54/97, zur Veroéffentlichung
bestimt, unter Il 3 a), unterscheiden sich die
ar bei t nehner ahnl i chen Personen von den Arbeitnehnmern durch den
Grad der personlichen Abhangi gkeit, wobei vor allemdie Eigenart
der jeweiligen Tatigkeit zu bericksichtigen ist.

Ar bei t nehmer ahnl i che Personen sind wegen i hrer fehl enden

Ei ngli ederung in eine betriebliche Oganisation und im
wesentlichen freier Zeitbestimung nicht imgleichen MalR
persoénlich abhéangig w e Arbeitnehnmer; an die Stelle der
personlichen Abhéangi gkeit und Wi sungsgebundenheit tritt das

Mer kmal der wirtschaftlichen Abhangi gkeit. Ferner mnmuR3 der

wi rtschaftlich Abhangi ge auch seiner gesanten sozialen Stellung
nach ei nem Arbei t nehner vergl ei chbar sozi al schutzbedirftig sein
(BAGE 66, 113, 116; 80, 256, 264; BAG Beschl isse vom

25. Juli 1996 - 5 AZB 5/96 = AP Nr. 28 zu § 5 ArbGG 1979

= ZIP 1996, 1714 unter 1l 5 b, vom 11. April 1997 - 5 AZB 33/96
= AP Nr. 30 zu 8 5 ArbGG 1979 = NJW 1997, 2404 unter |l 1 und vom
8. Septenber 1997 - 5 AZB 3/97 = ZIP 1997, 2208 = NJW 1998, 701
unter Il 1, jew. mw Nachw.).

b) Di ese Voraussetzungen sind hier entgegen der Annahne des
(ber | andesgerichts (vgl. auch OLG Schl eswig NJWRR 1987, 220, 223)
- wie in demvom Bundesarbei tsgericht fir einen anderen
Franchi senehnmer der Kl dgerin entschi edenen Fall (Beschl ul3 vom
16. Juli 1997 aaO) - nach der rechtlichen Ausgestal tung des
Part nerschaftsvertrages der Parteien und den von ihnen
vorgetragenen wirtschaftlichen Verhaltni ssen des Bekl agten
erfullt. Insoweit kann der Senat den Partnerschaftsvertrag der
Part ei en unabhéngi g davon, ob § 561 ZPO genmalR der Ansicht der
Kl dgerin i m Verfahren der weiteren sofortigen Beschwerde nach
§ 17 a Abs. 4 Satz 4 GVG entsprechende Anwendung findet (vgl. zur
Anwendbar keit des § 549 ZPO BGHZ 133, 240, 244 f), schon deswegen
sel bst ausl egen, weil der formnul armalBi ge Vertrag von der
bundesweit tatigen Kl agerin Uber die Genzen eines
oer | andesgeri chts hi naus verwandt wird.
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aa) Fur die wirtschaftliche Abhangi gkeit des Beklagten spricht
der Unstand, dal er nach sei nem unw dersprochen gebl i ebenen
Vortrag neben dem Verdi enst aus der Tatigkeit fur die Kl &agerin
Uber kei ne anderweitigen Ei nkinfte verfigte. Die Einkinfte aus der
Tatigkeit fur die Kl agerin stellten mithin seine alleinige
Exi st enzgrundl age dar (vgl. insoweit auch BAG Beschl iisse vom
14. Januar 1997 aaO unter Il 2 und vom 11. April 1997 aaO
unter Il 2).
Der Bekl agte, der danach fur den Erwerb seines Lebensunterhalts
allein auf seine Arbeitskraft angew esen war, setzte diese
- daruber besteht zw schen den Parteien kein Streit - voll und
ganz fur die Kl agerin ein. Davon abgesehen schlo3 8§ 19 PV, wonach
sonsti ge Verkaufstatigkeiten oder Auslieferungen des Bekl agten an
Kunden der Kl agerin wahrend der Laufzeit des Vertrages der
ausdr tckl i chen Genehmi gung der Kl agerin bedurften, zwar eine
wei tere Erwerbstatigkeit des Beklagten nicht véllig aus. Eine
sol che war ihmjedoch nach der Ausgestaltung des
Vertragsver hal t ni sses entgegen der Ansicht des Oberl andesgerichts
prakti sch weder wihrend noch auflerhal b seiner Tatigkeit fir die
Kl &gerin in nennenswertem Unfang noglich.
Wahrend der Touren fur die Klagerin |liel3, abgesehen von den
sonstigen Unst anden, schon das speziell fir den Transport von
Ti ef kiihl kost ausgel egt e Ver kauf sfahrzeug, das der Bekl agte gemal
8§ 9 Nr. 3 PV ausschliellich zu benutzen hatte, nach dem &ul3er en
Er schei nungsbi | d den Ver kauf anderer Waren als
Ti ef kiihl kost produkt e kaum zu. Di e Ti ef kiihl kost produkte nmuf3te der
Bekl agt e i ndessen gemaR § 6 Nr. 2 Buchst. a PV ausschliellich von
der Kl agerin oder von nmt dieser verbundenen Unternehnmen bezi ehen.

Di e Verkaufstatigkeit des Beklagten fir die Kl &agerin war schon dem
Vertrag nach darauf angel egt, seine Arbeitszeit vollstandig in
Anspruch zu nehnen. Das Handbuch, das entgegen der Ansicht des
Cber | andesgeri chts nicht nur unverbi ndl i che Enmpfehl ungen enthalt,
sondern gemalR der Praanbel und 8 5 Nr. 2 PV weitgehend - bi ndender
- Vertragsbestandteil ist (vgl. auch 8 6 Nr. 2 Buchst. d PV), sah
pro Jahr nach Abzug von 52 Sonn- und 11 Feiertagen, je 18 Url aubs-
und Ausfalltagen wegen Krankheit, Schul ung oder Fahrzeugi nspektion
sowi e 26 (von 52) Sanstagen insgesant 240 Ei nsatztage vor

(Abschn. 4 S. 17, Abschn. 5 S. 6). Darauf basierten zudemdie
Ursat zvor gaben, die nicht nur imHandbuch als "Ursat zst andar ds"
bei spi el haft angef ihrt sind (Abschn. 5 S. 19 ff), sondern daruber
hi naus gemaR? 8 3 Nr. 1 PV im Rahnen des von der Kl agerin
aufgestellten "Cebietsentw ckl ungspl anes” - w ederum bi ndender -
Vertragsbestandteil wurden und deren N chteinhaltung die Kl&gerin
berechtigte, imVertragsgebi et des Beklagten unter Ausschal tung
des in der gleichen Vertragsbesti mung gewdhrten Gebi etsschutzes
mt eigenen Angestellten Touren zu fahren und Kunden zu werben
di e der Bekl agte nur gegen Kostenerstattung von der Kl &gerin
"erwer ben" konnte. Ferner war es der Kl agerin auch nach

88 7 Nr. 6 und 7, 10 Nr. 1 und 2 PV unter bestimten

Vor ausset zungen gestattet, Kunden im Vertragsgebi et des Bekl agten
die er nicht beliefern konnte oder wollte, selbst zu beliefern
Wl |l te der Bekl agte di ese schwerw egenden Nachteile vernei den, war
er somt auch nmittel bar gezwungen, seine gesante Arbeitszeit auf
den Verkauf der Produkte der Kl agerin zu verwenden und auf eine
anderwei tige Erwerbstatigkeit zu verzichten. D e Sachzwdnge, denen
der Bekl agte aufgrund seiner vertraglichen Verpflichtungen
unterworfen war, hatten zur Folge, daR die Klagerin die

Ver f lgungsgewal t Uber seine gesante Arbeitszeit innehatte und er
daher, einem Arbeitnehner &ahnlich, aullerstande war, seine
Arbeitskraft auch nur teilweise fiur andere Zwecke zu verwenden
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(vgl . Hromadka, NZA 1997, 569, 577).

Ei nen Ausweg bot insoweit entgegen der Ansicht des

Ober | andesgerichts auch nicht die sich aus §8 15 PV ergebende
Berechti gung des Bekl agten, einen Angestellten zu beschaftigen
der die Verkaufstéatigkeit fdr ihn Ubernahm D ese Mglichkeit kam
realistischerweise nur in den Fallen in Betracht, in denen sich
der Franchi senehner vor Aufnahnme der Tatigkeit fir die Kl agerin
bereits die betriebliche Existenzgrundl age geschaffen hatte (vgl
Senat sheschl uff vom 21. Oktober 1998, aaO, unter Il 2 b bb und

3 ¢). In diesem Zusamrenhang réaunt denn auch die Kl agerin sel bst
ein, dal der Franchi senehmer in aller Regel nur seine Ehefrau als
Beschaftigte hat. Deren Tatigkeit durfte sich auf eine

Unt er st it zung bei hausli chen Biroarbeiten beschréanken.

Der wirtschaftlichen Abhangi gkeit des Bekl agten steht nicht
ent gegen, dalR er - anders als etwa ein sel bstandiger
Handel svertreter, der nach 8 84 HGB i m Nanen und fir Rechnung des
von i hmreprasentierten Unternehnens tatig wird - genmal
88 2, 6 Nr. 1 PV séantliche Geschafte i mei genen Nanmen und auf
ei gene Rechnung abschl o3. Ungeachtet dieser formalen
Recht sposition verblieb i hm gegeniuber der Kl &gerin kei ne
nennenswert e Sel bst &ndi gkeit.
Er war nicht nur an die bereits erwdhnten Ei nsatzzeiten und
Ursat zvor gaben gebunden. Dar (ber hi naus war seine
Ver kauf stati gkeit durch die verbindlichen Vorgaben des Handbuchs,
deren Einhaltung die Kl agerin aufgrund der unfangreichen Berichts-
und Vorl agepflichten des Beklagten aus 8 6 Nr. 2 Buchst. g PV
genau Uberprifen konnte, von der Gebietserschlielung
(Abschn. 4 S. 39 ff) Uber die Tourenplanung (Abschn. 4 S. 20 ff)
bis hin zur Bel adung des Fahrzeugs (Abschn. 3 S. 9 f) und zur
Gestal tung des Verkaufsgesprachs (Abschn. 6 S. 12 ff) im einzel nen
regl ementiert. Insbesondere auch das Abrechnungssystem der
Kldgerin (Anl. 4 zum PV) |iel3 dem Bekl agten keine wirtschaftliche
Sel bst andi gkei t. Danach wurden di e Endver braucher-Prei se der
Waren, die der Beklagte von der Kl agerin gemal3 88 2, 6 Nr. 2
Buchst. a und b PV zum Wi terverkauf erworben hatte, aufgrund
ei ner der Kl agerin erteilten Abbuchungsermichti gung von sei nem
Kont o abgebucht. Die i hmgemal3 8 4 PV von der Kl &gerin
ei ngeraunt en Rabatte wurden i hm erst aufgrund ei ner Abrechnung,
die bis zum 15. des Fol genmonats erfol gte, per Verrechnungsscheck
ausgezahlt, soweit nach Abzug aller Kosten insbesondere fir das
"Service-Programmi der Kl agerin (8 9 Nr. 2 PV), Schulung (8 1 PV),
Gebi et serschlieBung (8 3 PV) und Fahrzeugmiete (Anl. 3 zumPV) ein
Uber schuR zu seinen Gunsten verblieb

bb) Der Bekl agte war auch gl ei ch ei nem Arbeitnehner sozi al
schut zbedurftig.
Seine Stellung entsprach der eines angestellten Verkaufsfahrers
der Kl agerin. Angesichts dessen, dall ei ne Beschéaftigung von
ei genen Angestellten praktisch ausgeschl ossen war, muB3te der
Bekl agte di e Verkaufstatigkeit fiur die Kl agerin letztlich
personlich erbringen. Sie war i hm dem zeitlichen Unfang und der
inhal tlichen Gestal tung nach i meinzel nen vorgeschrieben und liel}
ei ne anderweitige Tatigkeit in nennenswertem Unfang nicht zu. Der
Bekl agte war vollsténdig in die O ganisation der Kl &gerin
ei ngebunden. Er verflgte Uber keine eigene betriebliche
Organi sation mt Ausnahne des Fahrzeugs, das er indessen von der
Kl dgerin meten nmul3te. Aufgrund des vertraglich vorgesehenen
Abr echnungsver fahrens bezog er praktisch einmal imMnat ein
- wenn auch der Hohe nach wechsel ndes - Gehalt. Wgen der
Ei nzel heiten wird insoweit auf die vorstehenden Ausfihrungen
(unter aa) Bezug genonmen.
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Di e von dem Bekl agten erzielten hohen Ursadtze, die nach den

unwi der sprochen gebl i ebenen Angaben der Kl agerin zw schen

415.500 DM i m Jahr 1990 und 461.842 DM im Jahr 1993 | agen und in
dem "Runpfjahr™ 1994 inmerhin noch 324.158 DM betrugen, sprechen
ent gegen der Ansicht des Qoerl andesgerichts nicht gegen eine
sozi al e Schut zbedirfti gkeit des Beklagten. Die

Beschwer debegr tindung wei st zu Recht darauf hin, dal insoweit nicht
di e Urséatze maligeblich sind, sondern die nach Abzug aller Kosten
ver bl ei benden Gewi nne. Di ese betrugen nach der Behauptung des

Bekl agten i m Jahr 1990 26.371 DM imJahr 1991 17.805 DM im

Jahr 1992 37.076 DM und in den ersten acht Monaten des Jahres 1994
(8 x 1.324 DM =) 10.592 DM vor Steuern und privaten

Ver si cherungen

Sel bst wenn nman nicht diese von der Kl agerin nmit N chtw ssen
bestrittenen Zahl en zugrunde | egt, sondern von dem Gew nn des

Bekl agten in seinem unsat zmal3i g besten Jahr 1993 ausgeht, der nach
den ei genen Angaben der Kl agerin (vgl. die per Scheck zur

Auszahl ung gel angten Betrage von 67.618, 72 DM abzuglich

15.939 DM =) 51.679,72 DM mthin 4.306,64 DM pro Mnat vor
Steuern und privaten Versicherungen betrug, ergibt sich unter

Ber ticksi chtigung ei ner angenmessenen Al ters- und Krankheitsvorsorge
ein Einkommen i munteren Bereich, das zu dem erforderlichen

Zei taufwand und dem gebot enen persodnlichen Ei nsatz des Bekl agten
in kei nemvernunftigen Verhdaltnis steht. DaB die Ursétze und

Gewi nne noch in gewi ssem Unfang stei gerungsfahig waren, ist nicht
vor get r agen.

Sel bst dann wirde sich i mErgebnis jedoch nichts andern. Der

Bekl agte hatte in jedem Fall nach Abzug von Steuern, privaten

Ver si cherungen sowi e Alters- und Krankheitsvorsorge gegeniber

ei nem angestel [ ten Verkaufsfahrer trotz grofRerem Zeitaufwand und
hoher em persoénl i chen Ei nsatz kaum bessere Verdi enst niigl i chkeiten
muldt e j edoch das volle wirtschaftliche Risiko seiner Tatigkeit
tragen. Danach eroffnete ihmdie Tatigkeit fir die Kl &agerin keine
unt er nehneri schen Erwerbschancen, die i hn von ei nem Arbeit nehner
unt er schei den konnt en

3. Nach all edem konmt es auf die von dem Bekl agten
auf gewor f ene und vom Qber | andesgericht verneinte Frage, ob die fir
Handel svertreter geltende Regelung des 8 5 Abs. 3 ArbGG anal og auf
den Bekl agten al s Franchi senehnmer anzuwenden ist, nicht nehr an.
Da der Bekl agte arbeitnehnerahnliche Person imSinne des 8§ 5
Abs. 1 Satz 2 ArbGG ist, war der Rechtsstreit an das zustandi ge
Arbeitsgericht zu verwei sen.

Fundstel | e:
juris-Recht sprechungsdat enbank
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