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Gesetz: HGB § 88, §§ 65, 84 Abs. 2; BGB §8 196 Abs. 1 Nr, 8,
201, 222, § 611 Abhéngigkeit, § 614 GehaltsvorschuB;
ZPO 8§ 139, 286

Leitsitze:

Ver, ohne selbstdndig zu sein, standig damit be-~
traut ist, flir einen Unternehmer Geschafte zu ver-
mitteln oder abzuschlieBen, gilt nach § 84 Abs. 2
HGB als Angestellter. Seine Anspriiche auf Gehalt

und Provision wie auch die gegen ihn gerichteten
Anspriche auf Rickzahlung von Provisionsvorschiissen
verjdhren nach § 196 Abs. 1. Nr. 8 BGB in zwei Jahren;
die vierjdhrige Verjdhrungsfrist des § 88 HGB gilt
nur fiir Anspriiche aus dem Vertragsverhdltnis eines
selbstédndigen Handelsvertreters.

Aktenzeichen: % AZR 464/71
Urteil des BAG vom 28. April 1972 LAG Diisseldorf
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1 Sa 947/68 Diisseldorf _1

Verkiindet
am 28. April 1972

gez. Surig,

Regierungshauptsekretar

als Urkundsbeamter thtgﬂ
der Geschdftsstelle )

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 28. April 1972 durch den Se~-
natsprédsidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrichterin
Professorin Dr. Hilger_uﬁd den Bundesrichter Dr. Thomas so-
wie die Bundesarbeitsrichter Petersdorff und Pape fir Recht
erkannv:

1. Die Revision der Kl&agerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
8., Juli 1971 - 1 Sa 947/68 - wird zurick-
gewiesen.

2. Die Xlagerin tragt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:

e et e s e s i

Die Klagerin vertreibt elektrische Gerdte durch Ver-
treter, die in Busgemeinschaften zusammengefalt sind und
Hausbesuche durchfiihren. Der Beklagte war ab 1. Juli 1963
bei ihr als Vertreter tatig. In dem am 1. Juli 1963 zwi-

. schen den Parteien abgeschlossenen Formularvertrag mit der
Bezeichnung "Vereinbarung fir Handelsvertreter" ist u.a.
gesagt, daB der Beklagte die Vertretung als freier selb-
stindiger Handelsvertreter im Sinne des § 84 HGB iibernom-
men habe; die durch seine Tatigkeit entstehenden Kosten
habe er selbst zu tragen; er sel verpflichtet, seine Ta-
tigkeit mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns aus-
zuliben; an der gesetzlichen Sozialversicherung nehme er
nicht teil; Anspriiche auf Verdienstfortzahlung im Krank-
heitsfall selien ausgeschlossen. Am 8. Juli 196% unterzeich-
nete der Beklagte ferner ein Formular "Zusatzvereinbarung
flir Obervertreter". Darin ibertrug die Kldgerin dem Be-
klagten unter Bezugnahme auf den Handelsvertretervertrag
vom 1. Juli 1963 zusi@tzlich die Aufgabe, die in seiner
Verkaufsbusgemeinschaft tatigen Vertreter zu schulen und
zu Uberwachen.

Die Klagerin Iiihrte fiir den Beklagten ein Provisions-
konto und ein Super-Provisionskonto. Sie zahlte ihm Geld-
betrdge aus, die sie als Provisionsvorschiisse bezeichnet.
Anfang November 1963 schied der Beklagte bei der Klagerin
aus, nahm jedoch am 10. Januar 1964 auf Grund gleichlauten-
der Vertrdge, wie sie beli seiner ersten Beschidftigung gal-
ten, wiederum eine Tatigkeit als Obervertreter auf, dle er
bis zu seinem endgliltigen Ausscheiden bei der Klidgerin En-
de Mai 1964 ausiibte.

Die Xligerin hat mit der am 3. Januar 1968 eingegan-

cenen Klage von dem Beklagten die Riickzahlung von nicht
abverdlenuen Provisionsvorschiissen in Hohe von 1.162,~- DM
nebst Zinsen verlangt. Der Beklagte hat die Einrede dex

i
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Verjdhrung erhoben. BEr hat behauptet, bei seiner Tatigkeit
flir die Klédgerin sei er umfassenden Welsungen und Kontrollen
der Klidgerin untervworfen und nicht wie ein echter Handels-
vertreter in der Gestaltung seiner Tétigkeit und seiner Ar-
beltszeit frei gewesen. Zr hat die Meinung vertreten, die
Verjéhrungsfrist fir die von der Kldgerin geltend gemachten
Anspriiche betrage deshalb gem&B § 196 Abs. 1 Nr., 8 BGB zwel
Jahre, da er nicht als freier Handelsvertreter, sondern nach
§ 84 Abs. 2 HGB als Angestellter tdtig gewesen sei. Die
Kldgerin hat demgegeniiber die Auffassung vertreten, die Ver-
jahrungsfrist betrage nach § 88 HGB vier Jahre, unabhingig
davon, ob der Beklagte selbstandiger Handelsvertreter gewesen
sel oder nicht.

Die beiden Vorinstanzen haben der Klage den Erfolg mit
der Begrindung versagt, ein etwaiger Anspruch der Klégerin
sel verjélhrt° Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihr
Klagebegehren welter.

Entscheildungsgrinde:
I. Mit Recht ist das Landesarbeitsgericht davon ausge-
gangen, daB die vierjihrige Verjahrungsfrist des § 88 HGB
nicht in Betracht kommt, wenn der Beklagte nach § 84 Abs. 2
HGB als Angestellter anzusehen war. § 88 HGB findet nur fiir
die gegenseitigen Anspriiche aus dem Vertragsverh8ltnis eines
selbstindigen Handelsvertreters Anwendung. Er gilt nicht
fir diejenigen Personen, die, ohne selbstiandig im Sinne
des § 84 Abs. 1 HGB zu sein, stdndig damit betraut sind, fir
einen Unternehmer Geschéfte zu vermitteln. § 84 Abs., 2 HGB
beceichnet die unselbstdndigen Vertreter als Angestellte
und unterstellt sie damit auch materiellrechtlich in vollem
Unfang dem Schutzbereich der fir Arbeltnehmer geltenden Vor-
schriften. Bel Kaufmannseigenschaft des Arbeitgebers gelten
demnach die Vorschriften flir kaufmédnnische Angestellte. Falls
ein kaufmé&nnischer Angestellter filir von ihm geschlossene oder
vermittelte Geschafte Provision erhalten soll, sind nur die
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in § 65 HGB genannten Bestimmungen aus dem Recht der Han-
delsvertreter entsprechend anwendbar (vgl. dazu BAG 6, 2%
[25 - 297 = AP Nr. 1 zu § 89 b HGB [zu I der Griindel). Zu
diesen in Bezug genommenen, entsprechend anzuwendenden Be-
stimmungen gehdrt § 88 HGB nicht (vgl° hierzu das Urteil
des Senats vom 30. April 1971 - 3 AZR 198/70 - AP Nr. 15

zu § O ArbGG [zu B I 1 a der Griindel; vgl. auch Briggemann
in GroBRkommentar HGB, 3. Aufl., § 88 Anm. 2). Ebensowenig
kann die Regelung des § 88 HGB auf die nach § 84 Abs. 2
HGB als Angestellte geltenden personlich abhidngigen Vertre-
ter erstreckt werden (Briiggemann aal). Fir die Anspriiche
der kaufmé&nnischen Angestellten und damit auch der unselb-
stindigen Vertreter auf Gehalt, Provision usw. und die An-
spriche der Arbeitgeber gegen diese Angestellten wegen der
auf solche Anspriiche geleisteten Vorschiisse verbleibt es
viclmehr bei der zweijdhrigen Verjdhrungsfrist des § 196
Abs. 1 Nr. 8 BGB (Soergel-Augustin, BGB, 10. Aufl., § 196
Rdn. 46; Palandt-Danckelmann, BGB, 31. Aufl., § 196 Anm. 9
ebenso auch Trinkhaus, BB 1955, 1062 [zu I 1 bl, den
Danckelmann bei Palandt aa0 fdlschlich filir die gegenteilige
Ansicht anfiihrt).

Im ibrigen verbietet sich eine entsprechende Anwendung
von Verjadhrungsvorschriften auf andere Berufsgruppen oder
Vertragstypen schon deshalb, weil wegen der dann eintreten-
den Uniibersichtlichkeit die Anwendung der Verjdhrungsvor-
schriften unsicher wiirde. Aus diesem Grund hat der Bundes-
gerichtshof die Moglichkeit der entsprechenden Anwendung
von 3§ 88 HGB auf'Schadenersatzansprﬁche gegen einen Makler
verneint (BGH BB 1972, 11).

IT. 1. Ohne RechtsverstoB hat das Landesarbeitsgericht an-
genommen, daB der Beklagte nicht das in § 84 Abs. 1 HGE
“aufgestellte Merkmal der Selbstédndigkeit erfiillte und des-
halb nach § 84 Abs. 2 HGB als Angestellter anzusehen ist.
Nach der gesetzlichen Umschreibung ist er selbstédndig denn,
wenn er im wesentlichen Ifrei seine Tdtigkelt gesvalten und
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seine Arbeitszeit bestimmen kann (8§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB).
Das Landesarbeitsgericht hat bei der Abgrenzung auf die tat-
sdchliche Ausgestaltung des Vertragsverhidltnisses nach dem
Gesamtbild der Tatigkeit des Beklagten abgestellt und der
Bezeichnung des Vertragsverhdltnisses und dem Wortlaut des
Vertrages keine entscheldende Bedeutung beigemessen. Es
befindet sich damit in Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG 18, 87 = AP Nr. 2 zu § 92 HGB =
SAE 1966, 221 mit zust. Anm. von G. Hueck).

Bei den Merkmalen, die flir oder gegen die Selbsté&ndig-
keit sprechen, ist zu unterscheiden zwischen den echten
oder materiellen Merkmalen, die unmittelbare Anknipfungs-
punkte fir die Selbstandigkeit oder Unselbstédndigkeit ent-
halten, und den unechten oder formalen Merkmalen, die nur
geringe Bedeutung flir die Abgrenzung haben. Zu den materiel-
len Merkmalen gehdoren die Weisungsfreiheit, die Freiheit im
Einsatz der Arbeitskraft, das eigene Unternehmen und das
eigene Unternehmerrisiko; zu den formalen Merkmalen sind
solche Umstédnde zu rechnen, die sich aus der duBeren Form
des Vertrages ergeben, z.B. die von den Parteien gewahlten
Bezeichnungen sowie die Beachtung der steuerlichen, sozial-
versicherungsrechtlichen, gewerbepolizeilichen und handels-
registerrechtlichen Vorschriften. Bei der Abgrenzung zwi-
schen Selbstandigkeit und Unselbstdndigkeit sind alle Ein-
zeiumstiande zu berlicksichtigen; den Ausschlag gibt das Ge-
samtbild. Dies entspricht der herrschenden Meinung im
chrifttum (Schrdder, Recht des Handelsvertreters, 4., Aufl.,

ey

S 84 Anm. 3; Briggemann in GroBkommentar HGB, 3. Aufl.,

§ 84 Anm. 9; Baumbach-Duden, HGB, 19. Aufl., § 84 Anm. 5 B;
G. Hueck in SAE 1966, 227).

2. Das Landesarbeitsgericht hat auf Grund der Zeugenaus-
sagen Zestgestellt, daB der Beklagte weder Zeit noch Ort
seiner Tdtigkeit selbst frei bestimmen konnte. Seinen Ar-
beitseinsatz habe der Beklagte in Gemeinschaft mit anderen

Vertretern ausiben miussen, deren Zusammensetzung allein die
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Klagerin angeordnet habe. Ferner sei er, wie auch die {ib-
rigen Vertreter, in unregelmdBigen Abstédnden und unerwar-
tet durch den von der Klagerin dazu beauftragten Verkaufs-
leiter kontrolliert worden. Der Beklagte habe kein eigenes
Unternehmen gehabt; er habe weder Uber ein irgendwie gear-
tetes Bliro verfligt noch Blicher gefihrt. Sowelit der Beklag-
te flir die Klédgerin als Obervertreter tdtig gewesen sei,
sei er in gleicher Welse gebunden gewesen.

% Die gegen diese reststellungen des Berufungsgerichts
von der Revision erhobenen Riigen sind nicht begriindet.

a) Die Kl&dgerin rigt die Nichtausliibung des Fragerechts
nach § 139 ZPO, ohne indessen den Mangel zu bezeichnen, den
sie geltend machen will. Insoweit geniligt die Revisionsbe-
griindung nicht den in § 554 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO aufgestell-
ten Anforderungen. Bei einer Riige nach § 139 ZPO muB im
einzelnen angegeben werden, welche Fragen hatten gestellt
werden missen und was die Partei darauf erwidert hatte

(BAG 13, 340 [344] = AP Nr. 37 zu § 233 ZPO mit weit. Hinw.).
b) Im Ubrigen beschrankt sich die Revision darauf, ihre
eigene Beﬁeiswﬁrdigung an die BStelle derjenigen des Landes-
arbeitsgerichts zu setzen. Damit kann sie ebenfalls keinen
Erfolg haben. Das Revisionsgericht ist genidB § 561 Abs. 2
ZPO an tatsichliche Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
gebunden, es sel denn, daBl gegen derartige Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts zul&dssige und begriindete Revi-
sionsangriffe erhoben sind. Derartige Angriffe hat die Re-
vision nicht erhoben.

4, Auf Grund der Zestgestellten Tatsachen ist das Landes-
arbeitsgericht im Wege einer Gesamtwirdigung zu dem Er-
gebnis gelangt, daR der Beklagte seine Tdtigkeit nicht
selbstandig ausgelibt hat. Dies ist im Hinblick auf den
Testgestellten Umnfang der Welisungsgebundenheit des Be-
klagten nicht zu beanstanden. Die Eingliederung des Beklag--
ten in eine von der Klidgerin zusammengesetzte Vertreter-
gruppe, die Bestimmung des rdumlichen Tdtigkeitsbereichs

_ 9
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durch die Klagerin, die zeitliche Gebundenheit beim Arbeits-
einsatz und die Kontrollen durch Beauftragte der Klagerin
einerseits, ebenso wie die fehlenden eigenen Geschaftsraume
und Betriebsmittel andererseits, sind Umstdnde, die flir ein
abhiangiges Arbeiltsverhaltnis sprechen.

Demgegeniiber fallt die bloRe formularméBige Benennung
des Vertragsverhdltnisses nicht ins Gewicht. Angesichts
der tatsdchlichen Handhabung des Vertragsverhdltnisses ist
die Vermutung nicht von der Hand zu weilsen, daf die Kldge-
rin durch die Deklarierung ihrer Vertreter zu 'selbstan-
digen Handelsvertretern'" ihren Arbeitgeberverpflichtungen,
némlich Sozialversicherungsbeitrige abzufiihren, Entgelt
im Rrankheitsfall fortzuzahlen und Erholungsurlaub zu ge-
wahren, entgehen wollte. Damit kann sie Jjedoch keinen Er-
folg haben. Denn der Rechtsgrundsatz, dael der unselbstin-
dige Beauftragte im Sinne des § 84 Abs. 2 HGB Angestellter
ist, ist zwingend; er kann demnach auch nicht durch Partei-
vereinbarung ausgeschaltet werden (Schrdder, Recht des
Handelsvertreters, 4. Aufl., § 84 HGB Anm. 35 zu 2 g;
Brilggemann in GroB8kommentar HGB, 3. Aufl., § 84 Anm. 11).
Die in dem Handelsvertretervertrag vom 1. Juli 196% enthal-
tene Regelung, der Beklagte nehme nicht an der Sozialver-

sicherung teil, entband demzufolge die Klagerin nicht davon,

ihrer Verpflichtung als Arbeitgeberin gemdB Sozialversiche-
rungsbeltrage abzuflilhren. UnterlieB sie dies, so kann dies
zu Schadenersatzanspriichen gegen sie fiihren (vgl. dazu BAG
AP Nr. 1, 4 und 14 zu § 823 BGB Schutzgesetz), nicht aber
1aBt sich daraus schlieBen, daB ihre Vertreter als selb-
standige Handelsvertreter zu gelten haben.

III. Steht demnach fest, daB der Beklagte Angestellter der
Klédgerin war, so verjdahrte ein etwaiger Anspruch der Klige-
rin auf Rickzahlung von Provisionsvorschiissen gemdB § 196
Abs. 1 Nr. 8 BGB in zwei Jahren. Die Riickzahlung eines et-
waigen Vorschusses der Klagerin war mit dem Ausscheiden des
Beklagten Ende Mai 1964 f8llig. GendB § 201 Satz 1 BGR be-

gann die zweljdhrige Verjihrungsfrist des § 196 Abs. 1 Nr. 8
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BGB am 1. Januar 1965 und endete am 31. Dezember 1966, so
dafl bei Klageerhebung im Januar 1968 ein etwaiger Rickzah-
lungsanspruch verjahrt war.

Nach alledem erweist siéh die Revision der Kldgerin
als unbegriindet, und sie muB deshalb zurickgewiesen werden.

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas

Petersdorff Pape

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava.lab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

	65

	ti km



