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Aktenzeichen: 1 ABR 3/94
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Beschlup vom 30. August 1994

- 1 ABR 3/94 -

I. Arbeitsgericht Beschlup vom 16. April 1993
Oberhausen = 5 BV 34/92 -

II. Landesarbeitsgericht Beschluf vom 13. September 1993
Disseldorf - 19 TaBV 58/93 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Flir die Fachpresse : Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Beschdftigung eines "freien Handelsvertreters" als mitbestim-
mungspflichtige Einstellung

Gesetz:
BetrVG § 99; HGB § 84

Leitsatz:

Eine gemdp § 99 BetrVG mitbestimmungspflichtige Einstellung
liegt nur vor, wenn die beschaftigte Person in den Betrieb
eingegliedert wird. Dies setzt voraus, daP dem Arbeitgeber
des Beschaftigungsbetriebes wenigstens ein Teil des Weisungs-—
rechts zusteht, kraft dessen er fir ein Arbeitsverhdltnis ty-
pische Entscheidungen Uber den Arbeitseinsatz zu treffen hat.
Bei der Beschdftigung eines freien Mitarbeiters oder eines
freien Handelsvertreters sind diese Voraussetzungen regelma-
Big nicht gegeben. Hier kommt eine Einstellung im Sinne von

§ 99 BetrVG nur bei atypischen Fallgestaltungen in Betracht.
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1 ABR 3/94

19 TaBV 58/93 Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
30. August 1994

Beschlubf

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In dem BeschlufRverfahren
der Geschaftsstelle

unter Beteiligung

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Anhérung vom 30. August 1994 durch den Prdasidenten Profes-
sor Dr. Dieterich, die Richter Dr. Rost und Dr. Wifmann sowie die

ehrenamtlichen Richter Gnade und Breier beschlossen:
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Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird
der Beschluf3 des Landesarbeitsgerichts DlUsseldorf
vom 13. September 1993 - 19 TaBV 58/93 - aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur anderweiten Anhdérung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurlckver-
wiesen.

Von Rechts wegen !

Grinde:

A, Die Beteiligten streiten uUber das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats gemdfR § 99 BetrVG beim Einsatz eines Finanzberaters

im Auflendienst.

Die Rechtsbeschwerdefihrerin (im folgenden Arbeitgeberin)
ist eine Grofbank mit zahlreichen Filialen und Geschaftsstellen
im Bundesgébiet. Sie ist im Konzern u.a. mit einer Lebensversi-
cherung und einem Bausparunternehmen verbunden. In ihrer Filiale
o} sind ca. 150 Arbeitnehmer besch&ftigt. Die Filiale un-
tergliedert sich in sechs Geschéaftsstellen. Antragsteller im
vorliegenden Verfahren ist der in O gebildete Betriebs-

rat.

Die Arbeitgeberin beschdftigt in ihren Geschéftsstellen u.a.
sogenannte Kundenberater. Diese im Angéstelltenverhéltnis stehen-
den Mitarbeiter vermitteln Produkte des Konzerns, insbesondere
Bausparvertrdge und Lebensversicherungen, an Bankkunden. Darulber
hinaus erbringen sie wahrend der ilblichen Offnungszeiten in der
Geschéaftsstelle banklbliche Serviceleistungen wie Kontenbearbei-

tung und Geldauszahlung. Durch eine Betriebsvereinbarung vom
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15. Ma&rz 1989 wird den Kundenberatern mit Akquisitionsaufgaben
hinsichtlich der tdglichen Arbeitszeit ein zeitlicher Dispositi-

onsrahmen eingeraumt.

1992 entwickelte die Arbeitgeberin zur Steigerung des Umsat-
zes aus Finanzierungen, Vermdgensanlagen und Versicherungen ein
neues Vertriebskonzept. Nach diesem soll die Betreuung von Pri-
vatkunden, die bisher ausschliefflich durch die angestellten Kun-
denberater erfolgte, klnftig durch den Einsatz von "Finanzbera-
tern im Aufendienst" ergénzt werden. Zu diesem Zweck wurde eine
Vertriebsgesellschaft mbH gegrindet. Die Finanzberater im Aufien-
dienst sollen als freie Handelsvertreter tétig sein; sie schlie-
Ben jeweils gleichlautende Handelsvertretervertrége mit der Ar-
beitgeberin und der Vertriebsgesellschaft ab und werden aus-
schlieRflich auf Provisionsbasis bezahlt. Der einheitlich gestal-

tete Vertrag hat u.a. folgenden Inhalt:

"§ 1 Rechtsstellung

Der Vertreter ist Handelsvertreter i.S.d. § 84
Abs. 1 HGB. Er kann seine Tatigkeit selbstandig
gestalten und seine Arbeitszeit frei bestimmen.
Der Vertreter ist selbst verantwortlich flir die
Einhaltung der ihm obliegenden gewerblichen,
steuerlichen und sonstigen gesetzlichen Pflich-
ten.

§ 2 Arbeitsgebiet

Der Vertreter Ubernimmt ein festgelegtes raumli-
ches Arbeitsgebiet (gemdf Anl. 1) in seiner Ver-
antwortung. In diesem Arbeitsgebiet liegt der
Schwerpunkt der Tatigkeit des Vertreters. Ein Ge-
biets— und Kundenschutz besteht nicht.

Dem Vertreter ist bekannt, daf die Filialen der
... Bank ... in seinem Gebiet ebenfalls unmit-
telbar die Produkte des ... Bank-Konzerns ver-—
treiben; aufgrund solcher Geschdfte stehen dem
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Vertreter keine Rechte zu, ebensowenig wie wegen
sonstiger in seinem Gebiet abgeschlossener, aber
nicht von ihm vermittelter Geschafte.

LIRY

Die ... Bank ... trifft mit dem Vertreter regel-

maRig spezielle Vereinbarungen Uber die geschaft-
liche Zielsetzung (Zielvereinbarungen). Zur Beur-
teilung der Frage, ob die Zielvereinbarungen er-

reicht wurden, sind nur die vom Vertreter in sei-
nem Arbeitsgebiet abgeschlossenen Geschafte her-

anzuziehen.

§ 3 Aufgaben und Pflichten

Der Vertreter ist berechtigt und verpflichtet,
die Produkte der ... Bank ... zu vermitteln; die
jeweils in Frage kommenden Produkte werden dem
Vertreter gesondert mitgeteilt (Anl. 2).

Der Vertreter wird die Bank-Kunden gewissenhaft
und wahrheitsgetreu beraten. Er ist dabei ver-
pflichtet, sich an die ihm von der ... Bank

und deren Beauftragten erteilten fachlichen Wei-
sungen und Arbeitsrichtlinien zu halten.

§ 4 Zusammenarbeit mit dem Vertriebsleiter
und den Geschdftsstellen der
Bank ...

Der Vertreter ist gehalten, eng mit dem Ver-
triebsleiter und den in seinem Arbeitsgebiet ta-
tigen Geschaftsstellen der ... Bank ... im Sinne
einer effizienten Marktbearbeitung zusammenzuar-
beiten. Er leitet von ihm entgegengenommene An-
trdge der Kunden an die flir den Kunden zusté&ndige
Geschaftsstelle der ... Bank ... weiter.

Die RAume einer Geschéaftsstelle der ... Bank ...
kdénnen zum Abhalten von Sprechstunden im Einver-
nehmen mit der Geschéaftsstelle und deren vorge-
ordneter Stelle genutzt werden. Ein Anspruch
hierauf besteht jedoch nicht.

§ 5 Urlaub und Krankheit

Der Vertreter soll seinen Urlaub in die ge-
schaftsarme Zeit legen. Den Urlaubstermin wird er
frihzeitig mit dem Vertriebsleiter und den Ge-
schéftsstellen, die er in seinem Arbeitsgebiet
betreut, abstimmen.

Ist der Vertreter durch Krankheit langer als drei
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Tage verhindert, seine Tatigkeit auszulben, hat
er den Vertriebsleiter unverzliglich zu benach-
richtigen.

§ 9 Beratungsburo

Richtet der Vertreter auf eigene Kosten ein Bera-
tungsbliro ein, so dlirfen Ausgestaltung und Stand-

ort den berechtigten Interessen der ... Bank ...
nicht entgegenstehen. Der Vertreter ist ver-
pflichtet, sich hierlber mit der ... Bank ...

rechtzeitig abzustimmen.

§ 12 Fixum, Provision und Abrechnung

Flir die Vermittlung von ...-Produkten erhd@lt der
Vertreter eine einmalige Provision in HOhe der
jewelils glltigen Tabelle Uber die "Provisionssat-
ze" (Anl. 2)...

§ 19 Schluflbestimmungen

Ergédnzend zu diesem Vertrag finden die gesetzli-
chen Vorschriften der §§ 84 ff. HGB Anwendung,
soweit in diesem Vertrag nichts anderes geregelt
ist.

Nach dem Vertriebskonzept der Arbeitgeberin soll der Finanz-
berater im Auflendienst mit dem Kundenberater Hand in Hand zusam-
menarbeiten. Er soll insbesondere die Privatkunden erreichen, die
wahrend der Geschaftséffnungszeiten keine Zeit fur ein ausfuhrli-

ches Beratungsgesprach haben.

Nach einer von der Arbeitgeberin erstellten Broschlre arbei-
tet der Finanzberater mit bis zu vier Geschaftsstellen zusammen,
fir die er neben Bausparvertrdagen und Lebensversicherungen die
Privatkundenprodukte der Arbeitgeberin vertreibt. Kundenberater
und Finanzberater haben gemeinsam mit Hilfe von Kundenlisten die
Kunden herauszusuchen, die von der Geschaftsstelle schwer er-

reichbar und deshalb fir den AufRendienst interessant sind. Dem
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Kundenberater wird empfohlen, den Finanzberater beim Kunden zu

avisieren.

Der AuRendienst-Vertrieb ist in der Weise aufgebaut, daf un-
terhalb der Hauptfilialen und der Geschdftsfihrung der Vertriebs-
GmbH ein regionaler Lenkungsausschuf eingerichtet ist, der von
der Arbeitgeberin und der Vertriebs-GmbH besetzt wird. Diesem ist
der Vertriebsleiter der Hauptfiliale untergeordnet. Ihm wiederum
untersteht die Geschaftsstelle mit Kundenberater und Finanzbe-
rater, die nach dem Organigramm auf gleicher Ebene angesiedelt
sind. Der Vertriebsleiter der jeweiligen Hauptfiliale betreut den
Finanzberater bei seinen Einsd&tzen und plant zusammen mit dem

Geschaftsstellenleiter die gemeinsamen Verkaufsziele im Auflen-

dienst.

Seit 1. Oktober 1992 ist in der Filiale O Herr
B als Finanzberater im Aufiendienst t&tig. Dieser schloff so-
wohl mit der Arbeitgeberin (Hauptfiliale E ) als auch der Ver-

triebs—-GmbH Handelsvertretervertrédge, wie sie vorstehend be-
schrieben wurden. Eine Beteiligung des Betriebsrats gemafs § 99
BetrVG fand nicht statt. Der Einsatz weiterer Finanzberater ist

geplant, auch in der Filiale O

Herr B hat die Mdéglichkeit, in der Filiale zu arbeiten
und Kundengesprdche zu fihren. Wenn die Filiale eine - in der
Regel ein- bis zweiwdchige - Anzeigenaktion durchfihrt, die das

Angebot einer Finanzberatung betrifft, wird ihm vorilbergehend ein

i
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fester Arbeitsplatz mit eigenem Telefonanschlufl zur Verfigung ge-
stellt. Einen unmittelbaren Zugriff auf elektronisch gespeicherte

Kundendaten hat er nicht.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, ihm stehe
gemaR § 99 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht wegen Einstellung des
Finanzberaters im Aufendienst der Filiale O zu. Die Fi-
nanzberater wirden in den Betrieb eingegliedert, um die arbeits-
technischen Zwecke des Unternehmens zu verfolgen. Die fur ein Ar-
beitsverhaltnis typischen Entscheidungen treffe die Arbeitgebe-
rin. Die Finanzberater seien auf eine enge Zusammenarbeit mit den
Kundenberatern angewiesen. Flir sie wlirden Arbeitspldtze vorgehal-
ten. Sie seien in der Einteilung der Arbeitszeit nicht frei, da
sie auf Vorgaben, wie zum Beispiel die Zeiten der Privatkunden,
RlUcksicht zu nehmen hé&tten. Hinsichtlich Standort, Organisation,
Leistungsangebot, Werbung, Melde- und Informationspflichten bei
Urlaub und Krankheit hatten die‘Finanzberater keine unternehmeri-
sche Entscheidungsfreiheit. Die Zielvereinbarungen wilrden vom Ar-
beitgeber vorgegeben. Die Finanzberater seien daher als Arbeit-

nehmer anzusehen.

Der Betriebsrat hat beantragt

festzustellen, dafR der Einsatz eines Finanzbera-
ters im AufRendienst der Mitbestimmung des Be-
triebsrats nach § 99 BetrVG (Einstellung) unter-
liegt.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag zurlickzuweisen.
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Sie hat die Auffassung vertreten, die Finanzberater im Au-
Bendienst seien freie Handelsvertreter und nicht in den Betrieb
der Arbeitgeberin eingegliedert. Die wesentlichen arbeitstechni-
schen Zwecke, die in der Vermittlung von Produkten, Auszahlung
von Bargeld und sonstigen bankUblichen Serviceleistungen bestin-
den, wirden von den Geschaftsstellen und nicht von den Finanzbe-
ratern wahrgenommen. Die Finanzberater vertrieben hingegen nicht
nur Produkte der Arbeitgeberin, sondern auch Konzernprodukte. Sie
seien frei, Uber ihren Standort, ihre Werbetdtigkeit, die Kunden-
auswahl und ihre Arbeitszeit allein zu entscheiden. Ein Mindest-
maft an Zusammenarbeit und Information sei allerdings erforder-
lich, damit der Finanzberater Konzernprodukte Uberhaupt vermit-
teln kénne. Die Gewinnzielvereinbarungen seien hingegen lediglich

Hilfestellungen.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Betriebsrats zurlckge-
wiesen. Auf die Beschwerde des Betriebsrats hat das Landesar-
beitsgericht dem Antrag stattgegeben. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Rechtsbeschwerde begehrt die Arbeitgeberin

die Wiederherstellung des arbeitsgerichtlichen Beschlusses.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin fihrt zur Aufhebung
des angefochtenen Beschlusses. Der Senat vermag dem Landesar-
beitsgericht in der Begrindung seiner Entscheidung nicht beizu-

pflichten; das Ergebnis ist offen.

I. Der Antrag ist zuldssig. Der Betriebsrat hat ein rechtli-
ches Interesse daran, daf® das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts

gemdR § 99 BetrVG beim Einsatz von Finanzberatern im Aufendienst
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alsbald festgestellt wird (§ 256 Abs. 1 ZPO). Zwischen den Be-
triebspartnern ist Uber den Einzelfall hinaus streitig, ob der
nach dem Konzept der Arbeitgeberin auch kinftig geplante Einsatz
von Finanzberatern im Aufendienst mitbestimmungspflichtig ist.
Nach stédndiger Senatsrechtsprechung kann der Betriebsrat einen
allgemeinen Antrag auf Feststellung seines Mitbestimmungsrechts
stellen, wenn er eine Klarung fur kunftig zu erwartende, ver-
gleichbare Fdlle begehrt (vgl. zuletzt Beschluf vom 20. April
1993 - 1 ABR 59/92 - AP Nr. 106 zu § 99 BetrVG 1972, zu B I der

Grinde) .

Der Antrag ist hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO) . Bei Antragen auf Feststellung des Bestehens eines Mitbe-
stimmungsrechts muf? diejenige Mafnahme des Arbeitgebers oder der-
jenige betriebliche Vorgang, fir die bzw. fir den ein Mitbestim-
mungsrecht vom Betriebsrat in Anspruch genommen wird, so genau
bezeichnet werden, daf mit der Entscheidung feststeht, fUr welche
Mafnahme oder welchen Vorgang ein Mitbestimmungsrecht bejaht oder
verneint wird (sté&ndige Senatsrechtsprechung, vgl. Beschlufs vom
27. Oktober 1992 - 1 ABR 17/92 - AP Nr. 61 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung, zu A II der GrUnde). Diese Voraussetzungen sind
erflillt. Der Antrag bezieht sich auf den "Einsatz eines Finanzbe-
raters im AufRendienst”. Mit dieser Bezeichnung begrenzt der Be-
triebsrat sein Begehren auf den Personenkreis, mit dem die Ar-
beitgeberin einen Handelsvertretervertrag nach dem vorgelegten
Mustervertrag abschliefft und der auf der Grundlage des in der
Broschlire der Arbeitgeberin niedergelegten Vertriebskonzepts im

Auflendienst tatig wird. Das ist klar genug.
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II. Hingegen laRt sich auf der Grundlage der bisherigen Fest-
stellungen noch nicht beurteilen, ob der Antrag des Betriebsrats
begrindet ist. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Be-
schaftigung eines Finanzberaters sei eine mitbestimmungspflichti-
ge Einstellung, hédlt mit der dafir gegebenen Begrindung der

rechtlichen Uberprifung nicht stand.

1. Nach sténdiger Senatsrechtsprechung liegt eine mitbestim-
mungspflichtige Einstellung dann vor, wenn Personen in den Be-
trieb eingegliedert werden, um zusammen mit den dort schon be-
schaftigten Arbeitnehmern den arbeitstechnischen Zweck des Be-
triebes durch weisungsgebundene Tatigkeit zu verwirklichen. Auf
das Rechtsverhdltnis, in dem diese Personen zum Arbeitgeber als
Betriebsinhaber stehen, kommt es nicht entscheidend an. Mafgebend
ist vielmehr die Eingliederung, die Frage also, ob die zu ver-
richtende T&tigkeit ihrer Art nach eine weisungsgebundene Tatig-
keit ist, die der Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks
des Betriebes zu dienen bestimmt ist und daher vom Arbeitgeber
organisiert werden muf3 (BAGE 51, 337 = AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG
1972; Beschluft vom 16. Dezember 1986 - 1 ABR 52/85 — AP Nr. 40 zu
§ 99 BetrVG 1972; BAGE 61, 283 = AP Nr. 65 zu § 99 BetrVG 1972;
BAGE 62, 271 = AP Nr. 68 zu § 99 BetrVG 1972; Beschluff vom

3. Juli 1990 - 1 ABR 36/89 - AP Nr. 81 zu § 99 BetrVG 1972; BAGE
67, 290 = AP Nr. 90 zu § 99 BetrVG 1972; Beschluf vom 5. Mai 1992
- 1 ABR 78/91 - AP Nr. 97 zu § 99 BetrVG 1972; Beschluf vom

20. April 1993 - 1 ABR 59/92 - AP Nr. 106 zu § 99 BetrVG 1972;
Beschlufs vom 27. Juli 1993 - 1 ABR 7/93 - AP Nr. 3 zu § 93 BetrVG

1972).
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Auch der Einsatz von Mitarbeitern einer Fremdfirma im Rahmen
eines Dienst- oder Werkvertrages zwischen der Fremdfirma und dem
Betriebsinhaber kann eine mitbestimmungspflichtige Einstellung
sein. Dem steht die fehlende vertragliche Rechtsbeziehung zwi-
schen dem Besché&ftigten und dem Besch&ftigungsunternehmen nicht
entgegen. Eine Eingliederung in den Betrieb und dessen Organisa-
tion ist allerdings nicht schon deshalb anzunehmen, weil die Be-
troffenen im Betrieb des Auftraggebers tatig werden und weil die
von ihnen zu erbringende Dienstleistung oder das von ihnen zu er-
stellende Werk nach Art, Umfang, Gute, Zeit und Ort in den be-
trieblichen Arbeitsprozefs eingeplant oder detailliert beschrieben
ist. Entscheidend hinzukommen muf3 auch hier, daf das Fremdperso-
nal selbst in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers eingeglie-
dert wird, so daff dieser die flUr ein Arbeitsverhé&ltnis typischen
Entscheidungen Uber ihren Arbeitseinsatz auch nach Zeit und Ort
zu treffen hat und damit wenigstens einen Teil der Arbeitgeber-
stellung Ubernimmt (BAGE 67, 290 = AP, aaO; BeschluRf vom 5. Mai
1992 - 1 ABR 78/91 - AP, aaO; Beschluff vom 1. Dezember 1992
- 1 ABR 30/92 - EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 110; vgl. zuletzt Se-
natsbeschluff vom 18. Oktober 1994 - 1 ABR 9/94 -, zur Verdffent-
lichung vorgesehen). An dieser Rechtsprechung hdlt der Senat

fest.

2. Das Landesarbeitsgericht ist zwar gleichfalls davon ausge-
gangen, daf® die rechtliche Einordnung eines Beschaftigungsver-
hdltnisses flr § 99 BetrVG nicht entscheidend ist und hat deshalb
die Frage cffengelassen, ob es sich bei dem Finanzberater im
AuRendienst um einen freien Handelsvertreter oder um einen Ange-

stellten im AuRendienst handelt. Es hat jedoch das entscheidende

- 12 -
JLaw — Gesetze und Urteile JE— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App Store

= Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]


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
- 12 - Rechtsanwalt
Merkmal der Eingliederung verkannt und nicht hinreichend berutck-
sichtigt, daR® die Annahme einer mitbestimmungspflichtigen Ein-
stellung unabhangig von der Kl&rung des Arbeitnehmerstatus vom
Bundesarbeitsgericht nur bei atypischen Sachverhalten anerkannt

wurde.

a) Nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts soll sich die Ein-
gliederung des Finanzberaters im wesentlichen daraus ergeben, daf
er auf die Zusammenarbeit mit Angestellten der Bank angewiesen
ist, und dabei zwar nicht an Arbeitgeberweisungen gebunden,
jedoch rein faktisch - vergleichbar einem AuRBendienstmitarbei-
ter - in seiner Freiheit hinsichtlich Zeit und Ort der Tatigkeit
beschrankt sei. Wenn das genlgte, wirden im Ergebnis praktisch
alle Einfirmen-Vertreter und nahezu jeder freie Mitarbeiter das
Merkmal der- Eingliederung im Sinne der Rechtsprechung erfillen.
Die Anforderungen sind jedoch strenger. Charakteristisch fir die
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation ist insbesondere
die Unterwerfung unter die Organisationsgewalt und damit auch
unter Weisungen des Betriebsinhabers. Diese Unterwerfung kann
zwar zeitlich und gegenstandlich beschréankt sein, sie fdhrt aber
zumindest in dem entsprechend begrenzten Rahmen dazu, daB der
Betriebsinhaber einen Teil der typischen Arbeitgeberfunktion
Ubernimmt (&hnlich Zeuner, Festschrift fir Kissel, S. 1305,

1310 ££.).

Der freie Mitarbeiter unterscheidet sich vom Arbeitnehmer
gerade dadurch, daR die durch Weisungsgebundenheit und Eingliede-
rung bestimmte persdédnliche Abhdngigkeit fehlt. Da aber Eingliede-

rung und Weisungsabhangigkeit auch die fir die Einstellung im
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Sinne von § 99 BetrVG maRgebenden Kriterien sind, ist im Regel-
fall davon auszugehen, daf die Beschaftigung eines freien Mitar-
beiters keine mitbestimmungspflichtige Einstellung darstellt. Be-
steht also Streit daritber, ob die geplante Bescha&ftigung eine
vbllig weisungsfreie oder eine weisungsgebundene Tatigkeit be-
trifft, wird diese Frage normalerweise der tatrichterlichen Kl&a-
rung bedlirfen, wenn der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht nach

§ 99 BetrVG beansprucht.

b) Soweit der Senat dennoch trotz Annahme eines freien Mitar-
beiterverhdltnisses bzw. unter Offenlassung des Arbeitnehmersta-
tus eine Einstellung bejaht hat, handelte es sich um atypische
Sachverhalte. Dies galt schon fir die Entscheidung vom 15. April
1986 (- 1 ABR 44/84 - BAGE 51, 337 = AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG
1972), in der der Senat die Beschaftigung von Taxifahrern als
Einstellung gewlrdigt hat. Der Senat sah diese zwar als freie
Mitarbeiter an, die Taxifahrer wurden jedoch jeweils nur kurzfri-
stig aushilfsweise in den Betrieb eingegliedert und Ubten wahrend
dieser Zeit Tatigkeiten aus, die ihrer Art nach weisungsgebunden
waren. Sie arbeiteten in der gleichen Weise wie die festange-

stellten Fahrer.

Soweit der Senat in den Entscheidungen vom 3. Juli 1990
(- 1 ABR 36/89 - AP Nr. 81 zu § 99 BetrVG 1972) und vom 27. Juli
1993 (- 1 ABR 7/93 - AP Nr. 3 zu § 93 BetrVG 1972) die Beschafti-
gung von Lehrkraften unabhangig von ihrem Status als Einstellung
angesehen hat, handelte es sich ebenfalls um ungewdhnliche Sach-
verhalte. Diese Lehrkrafte wurden zwar in ihren Vertrégen als

freie Mitarbeiter bezeichnet, verrichteten aber letztlich die
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gleiche Tatigkeit wie ihre im Betrieb festangestellten Kollegen.
Der Entscheidung vom 20. April 1993 (—.1 ABR 59/92 - AP Nr. 106
zu § 99 BetxrVG 1972) lag die Besonderheit zugrunde, daf’ es sich
um eine kurzfristige Ausbildungsmafnahme handelte, wahrend derer
die betroffenen Mitarbeiter in den (Ausbildungs-) Betrieb einge-

gliedert wurden.

Diese Fallgestaltungen wichen insofern von der normalen Be-
schdftigungssituation eines freien Mitarbeiters ab, als ihre Ta-
tigkeit sich nicht nennenswert von der weisungsabhdngigen Tatig-
kelt vergleichbarer Arbeitnehmer desselben Betriebes unterschied.
Ihre arbeitnehmertypische teilweise Einbindung in die betriebli-
che Organisation berlUhrte die kollektiven Interessen der Beleg-
gchaft in gleicher Weise. Das rechtfertigte die Bejahung einer
Einstellung - im Sinne von § 99 BetrVG unabhé&ngig vom Vertragssta-
tus. Insowelit sind die Félle vergleichbar mit der Beschaftigung
eines von einer Fremdfirma entsandten Mitarbeiters. Hier fehlt es
zwar an sich Uberhaupt an einer vertraglichen Beziehung zwischen
dem Besché&ftigten und dem Beschaftigungsunternehmen. Eine Ein-
stellung ist jedoch dann anzunehmen, wenn die Eingliederung des
Mitarbeiters dazu flUhrt, daff - regelmédRfRig nur vorlibergehend - ein
Teil der Arbeitgeberstellung des Fremdunternehmens auf das Be-
schaftigungsunternehmen Ubergeht (vgl. dazu zuletzt Senatsbe-
schluf® vom 18. Oktober 1994 - 1 ABR 9/94 -). Beim freien Mitar-
beiter gibt es allerdings keinen "Fremdarbeitgeber", so0 dalk es
nicht zu einer Aufspaltung der Arbeitgeberstellung kommen kann:
der freie Mitarbeiter ist gleichsam sein eigener Arbeitgeber.
Denkbar ist aber, daR er - z.B. kurzfristig, wie in dem Taxifah-

rer—~Fall (Beschluf® vom 15. April 1986 - 1 ABR 44/84 - BAGE 51,
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337 = AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG 1972) - auf einen Teil der Selbst-
bestimmung zugunsten des ihn beschaftigenden Unternehmens ver-

zichtet, ohne daff sich deshalb das Gesamtbild der fUr einen frei-
en Mitarbeiter typischen persdénlichen Unabhéngigkeit entscheidend

andert. Solche Grenzfdlle sind selten.

c) Dieser Rechtslage hat das Landesarbeitsgericht nicht hinrei-
chend Rechnung getragen. Es hat keine atypischen Besonderheiten
festgestellt, die eine Abweichung von der Regel nahelegen, daf
die Beschaftigung eines freien Handelsvertreters normalerweise
keine Einstellung darstellt. Der Arbeitnehmerstatus des Finanzbe-

raters im AufRendienst durfte deshalb nicht ungeklart bleiben.

Die Finanzberater im Aufendienst sind nicht nur kurzfristig
fir die Arbeitgeberin tétig, sondern nehmen Daueraufgaben wahr.
Die ihnen Ubertragenen Ta&tigkeiten werden auch nicht zugleich von
festangestellten Arbeitnehmern verrichtet. Die angestellten Kun-
denberater sind insoweit nicht vergleichbar, da sie ausschliefR-
lich im Innendienst eingesetzt werden. Angestellte Aufendienst-
mitarbeiter, die wie die Finanzberater im Aufendienst die Produk-
te der Arbeitgeberin vertreiben, beschaftigt die Arbeitgeberin

nicht.

3. Die angefochtene Entscheidung ist daher aufzuheben. Die
Sache ist zur anderweiten Anhdérung und Entscheidung an das Lan-
desarbeitsgericht zurlckzuverweisen. Eine abschliefende Beurtei-
lung des Status des Finanzberaters im Aufendienst ist dem Senat
aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen des Landesarbeits-

gerichts nicht méglich.
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Allerdings hat das Landesarbeitsgericht flr seine Annahme
einer betrieblichen Eingliederung eine Reihe von Gesichtspunkten
gewlrdigt, die dafir sprechen kénnten, daR der Finanzberater als
angestellter AuRendienstmitarbeiter eingestellt wird. Dies gilt
etwa flr die vorgesehene enge Zusammenarbeit "Hand in Hand" mit
dem Kundenberater und die sich daraus ergebenden zeitlichen und
rédumlichen Bindungen an die Geschaftsstellen und die dort gelten-
den Arbeitszeiten. Bestarkt wird dieser Eindruck durch den zeit-
weiligen Einsatz des Finanzberaters in der Geschaftsstelle, wo
ihm w&hrend laufender Werbeaktionen ein festes Blro mit eigenem
Telefonanschlufl zur Verfigung steht und er offensichtlich anwe-

send sein mufl, um Anfragen von Kunden beantworten zu kdnnen.

Hingegen steht es der Annahme einér freien Handelsvertreter-
tdtigkeit nicht entgegen, daf’l der Unternehmer Informationen und
Hilfestellungen zur Verflgung stellt. Das entspricht schon dem
selbstverstandlichen Eigeninteresse des Unternehmers und ist bei
Handelsvertretern Ublich. Der Unternehmer ist sogar verpflichtet,
Handelsvertreter bei ihrer Arbeit zu unterstitzen (vgl. nur
Baumbach/Duden/Hopt, HGEB, 28. Aufl., § 86 a Anm. 1 A; Heymann/
Sonnenschein, HGB, § 86 a Rz 2 und 3; Schlegelberger/Schréder,
HGB, 5. Aufl., § 86 a Rz 1 und 2). Dazu kann auch die Weitergabe
von Kundendaten gehdren. Von den Umstd&nden des Einzelfalls hangt
es ab, ob der Handelsvertreter - faktisch etwa durch eine
Pflicht, nachgewiesene Kunden auch tatsdchlich aufzusuchen, - so
eingebunden wird, dafl von einer Selbsténdigkeit seiner Tatigkeit

nicht mehr die Rede sein kann.
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Mehrdeutig ist auch die Regelung in § 2 Abs. 4 des Handels-
vertretervertrages, wonach die Arbeitgeberin mit dem Finanzbera-
ter Vereinbarungen Uber die geschaftliche Zielsetzung trifft.
Dies allein schliefit den Status als freier Handelsvertreter nicht
aus. Der Unternehmer hat ein legitimes Interesse an einer optima-
len Betreuung des dem Handelsvertreter Ubertragenen Bezirks. Er
muf seine entsprechenden Vorstellungen dem Handelsvertreter mit-
teilen kénnen. Sind die Zielvereinbarungen jedoch stets verbind-
lich ausgestaltet und haben sie einen Umfang, der dem Finanzbera-
ter faktisch keinen Spielraum mehr 1&Rt flr eine selbstandige Be-
stimmung von Zeit und Ort seiner TAtigkeit, kann das den Arbeit-
nehmerstatus begrinden. Auch insoweit wird das Landesarbeitsge-

richt die ndheren Umsté&nde aufzukldren haben.

Soweit nach § 3 Abs. 2 Satz 2 des Handelsvertretervertrages
der Finanzberater verpflichtet ist, sich an die ihm von der Ar-
beitgeberin und deren Beauftragten erteilten fachlichen Weisungen
und Arbeitsrichtlinien zu halten, ist auch dieses Kriterium (ent-
gegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts) weder allein noch in
Zusammenhang mit den anderen Feststellungen ausreichend, um eine
abschlieRende Beurteilung zu ermdglichen. Weisungsrecht und Ar-
beitsrichtlinien sind zwar typische Kennzeichen eines Arbeitsver-
hadltnisses. Aber auch gegeniber dem freien Handelsvertreter be-
stehen fachliche Weisungsrechte (vgl. 8§ 675, 665 BGB). Dies gilt
etwa bezlglich der Personen der Geschaftspartner, der Bedingungen

der Vertrdge, auch bezlglich der Kundenwerbung und -betreuung.
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Derartige Weisungen dirfen allerdings nicht so eng sein, daR sie
die Selbstandigkeit des Handelsvertreters in ihrem Kerngehalt be-
eintrdchtigen (vgl. schon BGH Urteil vom 14. Marz 1960 - II ZR
79/58 - BB 1960, 574; BGH Urteil vom 13. Januar 1966 - VII ZR
9/64 - BB 1966, 265; Baumbach/Duden/Hopt, aaO, § 86 Anm. 2 C;
Schlegelberger/Schréder, aaO, § 86 Rz 32). Das Landesarbeitsge-
richt wird also auch hier kldren mliissen, um welche Weisungen es
geht, und inwieweit die T&tigkeit des Finanzberaters im AufRen-—

dienst durch diese Weisungen eingeengt wird.

Nicht zu folgen ist dem Landesarbeitsgericht, soweit es die
Konkurrenzsituation zwischen Kundenberater und Finanzberater im
AuRendienst als Kriterium fir das Vorliegen einer betriebsorgani-
satorischen Einbindung des Finanzberaters und damit einer mitbe-
stimmungspflichtigen Einstellung angesehen hat. Im Gegenteil:
Diese Konkurrenzsituation spricht gerade dafiur, daf die Arbeitge-
berin die Eigeninitiative der Finanzberater freisetzen und damit
Leistungsanreize schaffen wollte, die sie mit betriebsorganisato-

rischen Mitteln nicht erreichen konnte.

Das Landesarbeitsgericht wird den Beteiligten daher Gele-
genheit geben missen, zu den angesprochenen Fragen Stellung zu
nehmen. Es wird sodann auf der Grundlage dieser Stellungnahmen
und einer vielleicht erforderlichen Beweisaufnahme im Wege der
Gesamtabwdgung zu wlurdigen haben, ob der Finanzberater im AuRen-
dienst als freier Handelsvertreter beschadftigt wird oder wie ein

angestellter Mitarbeiter im Auflendienst in den Betrieb
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der Arbeitgeberin eingegliedert ist. Dabei ist maRgeblich die
tatsdchliche Durchfihrung des Vertrages und nicht dessen Wort-

laut.

Dieterich Wiffmann Rost

Gnade Breier
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