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Aktenzeichen: 5 AZR 162/89
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 21. -Februar 1990
- 5 AZR 162/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. August 1988
Bonn - 5 Ca 1080/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Januar 1989
K&1ln - 5 Sa 1028/88 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiilr die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein

tntscheidungsstichwort:
Arbeitsrechtlicher Status eines Weinverkaufsbheraters

Gesetz: BGR § 611 Abhingigkeit; HGB § 84 Abs. 1 Satz 2; BGB § 611
Mittelbares Arbeitsverhiltnis

Keine

JLaw — Gesetze und Urteile S e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID ], YONY :SIOMUTE]


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 www.prinz.law

5 AZR 162/89

vy chon won oy an G Y Lo o

5 Sa 1028/88 K&ln

Verklindet am
21. Februar 1990

Namen des Volkes!

Clobes,
Amtsinspektor U»ftﬂ“
als Urkundsbeamter ‘

der Geschidftsstelle In Sachen

19)1() 19p JI2 ], YONY SIOMUIH

PpP. g

S DyIN ‘P eLY §§ YoeU JueqUalR( S[E

hat der Fiinfte Senat des BunﬁesarbeitsgorichtS auferrund dor
miindlichen Ve?handlung vom 21, Februar 1990 durch den Vor-

sitzenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring
undvDr.‘Olderog'sowie die ehrenamtlichen Richter Polecyn und

Dr. Schonherr fiir Recht‘erkannt:
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1. Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K&ln vom 23. Januar

1989 - 5 Sa 1028/88 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Kliger hat die Kosten der Revision

zu tragen.

V o n Recht s wegen !

G . T e A s A Mon W her SHT e b S v o g

Die Parteien streiten im Zusammenhang mit einer Kindigungs-
schutzklage und mit Zahlungsanspriichen dariiber, obh die Beklagte

Arbeitgeberin des Klégers ist.

Die Beklagte vertreibt vor allem franzdsische Weine {iher Li-

den, die sie als Wein-Depot Agenturen bezeichnet.

Der Kliger war friher vom 20. September 1982 bis zum 31. Mai

1985 als Weinverkaufsherater bei der Beklagten unmittelbar ange-
stellt.

Er hat am 23. Jull 1987 mit dem Inhaber der " Wein-De-
pot Agentur B (Inhaber: T M )" einen Ar-

beitsvertrag als Weinverkaufsberater iiber eine Teilzeitbeschifti-

gung von 14 Stunden wdchentlich abgeschlossan.

JLaw — Gesetze und Urteile Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google-play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYdsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[Id], YoNy :sT


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 www.prinz.law

Der Kliger wendet sich in diesem Rechtsstreit gegen eine vom
Agenturinhaber M am 29. April 1988 ausgesprochens Kiingdj.
gung zum 31. Mai 1988 und auRerdem gegen eine mit Schreiben von
19, Mai 1988 erklirte fristlose Kiindigung. AuRerdem verlangt er
seine We rbeschiftigung zu unverfnderten Arbeitsbedingungen.
Ferner hat er tarifliches Urlaubhsgeld fiir 1087 und 1988
(230,16 DM brutto) und Abgeltung fiir einen Urlaubstag (48,-- Dm)

sowie Personalrabatt in HBhe von 124,04 DM bheansprucht.

Der Klidger hat die Kindigungsschutzklage und seine 7: thlung
anspriiche nicht gegen den Agenturinhaber M » sondern gegen

die Beklagte gerichtet, weil er sie als seine Arbeitgeherin an-

sieht. Nach seiner Auffassung ist der Agenturinhaber M nur

als Arbeitnehmer der Beklagten zu betrachten, weil er flir die
lagte zeit- und weisungsgebundene Titigkeit verrichte. Dazu

verveist er auf folgende Vertragsgestaltung:

Die Beklagte hat dem Agenturinhaber einen fertig eingerich-
teten Laden zum Zwecke des Betriebes eines Wein-Tinzelhandelsge-

schiftes verpachtet. AuBerdem hat sie mit ihm einen Agenturver-~

92}

trag abgeschlossen, der ihn verpflichtete, im Namen und fiir Rech-
nung der Beklagten zu den von ihr festgelegten Preisen sowie Lie-
fer- und Zahlungsbedingungen YWein aus ibrem Sortiment zu verkau-
fen. Er ist zur Zinhaltung der jeweils giiltigen Agenturrichtli-
nien der Beklagten verpflichtet. Br hat die Werbung der Beklagten
zu Ubernehmen und ihre Verkaufsfdrderung zu unterstiitzen, Die

Beklagte berdt den Agenturinhaber "bei der Beschaffung von Mitar-

beitern anhand von Qualifikationskriterien, sowelt der Partner
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dies winscht". Der Agenturinhaber erhilt eine Provision, iiber die
monatlich abgerechnet wird. Er hat den Beauftragten der Bellagten
jederzeit Zutritt zu den Geschidftsriumen zu gestatten und ihnen
Einsicht in alle Verkaufsunterlagen zu gewihren. Die Beklagte
erwartet, daf der Agenturinhaber wihrend der vereinbarten Off-
nungszeiten im Depot anwesend ist. Er muf im Krankheitsfall fir
ausreichende Perscnalbesetzung sorgen. Dazu verpflichtet er sich
auch widhrend eines Jahresurlaubs von h&chstens sechs Wochen in-
nerhalb der Schulferien. AuBerdem hat er dis Mdglichkeit, sich an
einem Tag wlchentlich -~ auBer Freitag und Samstag - vertreten zu
lassen und muR sich wdhrend der mit der Beklagten vereinbarten

Offnungszeiten verkaufs- und betriebsbereit halten.

Der Kl&dger hat geltend gemacht, die Beklagte umgehe mit die-
ser Vertragsgestaltung bewuBt das Klindigungsschutzgesetz, denn
gie habe den Agenturinhaber ausdriicklich angewiesen, nicht mehr
als fiinf Arbeitnehmer in seinem Depot zu beschiftigen. AuBerdenm

schreibe die Beklagte ihm vor, welche Waren er in sein Angebot
aufnehmen solle und wann er die Geschiftsriume fiir den Verkauf

s0ffnet halten miisse.

Der Kliger hat beantragt,

1. festzustellen, dafl das Arbeitsverniltnis
der Parteien weder durch die Kiindigung
der Beklagten vom 29. April 19883, =zugegan-
gen am 230. April 1988, zum 31. Mai 1988
noch durch die fristlose Kiindigung der
Beklagten vom 19. Mai 1988 aufgeldst wor-
den ist, sondern ungekiindigt dariiber
hinaus fortbesteht;
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2. die Beklagte =zu verurteilen, den Kliger
bis zur rechtskriftigen Entscheidung lber
den Antrag zu 1) zu unverinderten Arbeits-
bedingungen als Weinverkaufsberater weiter-
zubeschiftigen:

Lo
@

die Beklagte zu verurteilen, an den Kliger
4o, -~ DM brutto sowie 177,2% DM netto nebst
4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden
Nettodifferenzbetrag seit dem 2. Juni 1088
zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und dazu ausge-
fiihrt, der Agenturinhaber kdnne jederzeit die VWare in sein Ange-
bot aufnehmen, die er aus dem Sortiment selbst auswihle. Er sei
auch berechtigt, Ware zuriickzugeben. Die Offnungszeiten schreibe
die Beklagte nicht vor, sondern sie empfehle sie nur, um zu ver-
hindern, daB sich die Depots gegenseitig XKenkurrenz machten.
Ebensowenig schreibe sie dem Agenturinhaber vor, wen und wieviel
Mitarbeiter er beschidftigen solle.

Das Arbeitsgericht hat die Klage ahbgewilesen. Das Landesar-

jep

beitsgericht hat die Berufung zurilickgewiesen. Der Kliger verfolgt

mit der Revision sein Klageziel weiter.

an W Wi mEG i W R e S e S e NP G MR e AN W) €aD e NI AES e T S s He NN R Tem GTR e e M Y sem e sem

Die Revision ist nicht begriindet, denn das Berufungsgericht
ist zu Recht zu dem Frgebnis gelangt, daR zwischen den Parteien
kein Arbeitsverhilinis besteht und dariiber hinaus sich auveh aus
einem mittelbaren Arbeitsverh&ltnis gegen die Beklagte keine An-

spriiche ergeben.
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- T -
in einen solchen Fall eine Kindigungsschutzklage gegen den Mit-
telsmann und nicht gegen den mittelbaren Arbeitgeher zu richten.

Ebenso haftet der mittelbare Arbeitgeber nur subsidifr, wenn sich
Anspriiche gegen den Mittelsmann (unmittelbaren Arbeitgeber) nicht
durchsetzen lassen (BAGE 4, 93, 99 = AP Hr. 2 zu § 611 BGR Mit-
telbares Arbeitsverh&#ltnis, zu I der Grinde; KR-Friedrich,

3, Aufl., $ ! KSechG Rz 88, S. 668; Réhsler, "Das mittelbare Ar-
heitsverhidltnis” in AR-Blattei, (D) Arbeitsvertrag - Arbeitsver-
h#ltnis III, zu IV 3 a)., Dariiber hinaus kommt eine unmittelbare
Inanspruchnahme des mittelbaren Arbeitgebers allein dann in Pe-
tracht, wenn die Begriindung eines mittelbaren Arbeitsverhiltnis-
ses sich als RechtsmiBfbrauch darstellt (BAGE 39, 200 = AP Nr. 5

zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhiltnis).

2. Vorliegend kommen die vorstehend dargelegten Rechtsheziehun-
gen hei Bestehen eines mittelbaren Arbeitsverhiltnisses schon
deshalh nicht zum Tragen, weill der Agenturinhaher M selbst

kein Arbeitnehmer ist.

a) Das Berufungsgericht ist bei der Beurteilung der Rechtsstel-
lung des Agenturinhabers im wesentlichen von den Grundsidtzen aus-
gegangen, die das Bundesarbeitsgericht und das Bundessozialge-

richt in stindiger Rechtsprechung entwickelt haben. Entscheiden-

des Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft ist vor allem die persdn-

O
+)

liche Abhiingigkeit des Mitarheiters (vgl. u.a. BAGE 3 329 = AP

AP

i

Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten: BAGE L1, 247, 253

Nr. 42 zu § 611 BGB Abhingisgkeit, zu II 1 der Griinde). Danach ist
Arbeitnehmer derjenige, der seine Dienstleistung im Rahmen einer

vom Dritten bestimmbten Arbeitsorganisation erbringt. Insoweit
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enthdlt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ein typisches Ahgrenzungsmerkmal,
Nach dieser Bestimmung ist selbstindig, wer im wesentlichen frei
seine Titigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.
Unselbstindig und deshalh persdnlich abhinglg ist dagegen der
Mitarbeiter, dem dies nicht mdglich ist. Zwar gilt diese Regelung
unmittelbar nur fiir die Abgrenzung des selbstindigen Handelsver-
treters vom abhingilg beschiftigten kaufminnischen Angestellten.
Uber diesen unmittelbaren Anwendungshereich hinaus enthilt die
Vorschrift jedoch eine allgemeine gesetzgeherische Wertung, die
bei der Abgrenzung des Dienstvertrages vom Arbeitsvertrag zu be-
achten ist, zumal dies die einzige Norm ist, die hierfiir Krite-
rien enthilt. Unterliegt also der Beschiftigte hinsichtlich Zeit,
Dauer und Ort der Ausflihrung der versprochensen Dienste einem um-
fassenden VWeisungsrecht, liegt ein Arbeitsverhdltnis vor. Kann er
im wesentlichen die Arbeitsbedingungen frei gestalten, ist er ein

freier Mitarbeiter.

H) Das Berufungsgericht hat diese Grundsitze vorliegend richtig
angewandt. Der Agenturinhaber M ist kein Arbeitnenmer der

peklagten, Zwar will die Revision das Gegentell aus eingelnen Be-
stimmungen des Agenturvertrages herleiten. Dahei verkennt sie je-~
doch, daf nach Auffassung des Berufungsgerichts sich die rechtli-
che Einordnung abweichend vom Vertragstext aus der praktischen
Handhabung ergibt, wie sie durch die Beweisaufnahme festgestellt
worden ist. Fir die rechtliche Einordnung eines VertragsverhZlt-
nisses ist dann, wenn der Vertragstext und die praktische Handha-
bung nicht fibereinstimmen, der wirkliche Gehalt der THtigkeilt

maBgehaend., Dafiir ist die tatsichliche Ausgestaltung und die
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Durchfithrung des Vertrages entscheidend (BAG Urteil vom 23. April
1680 - 5 AZR 426/79 - AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhidngigkeit, zu I 3

der Grinde, m.w.N.).

Dazu hat das Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht
angreifbarer Welse aufgrund der Beweisaufnahme festgestellt, dub
dem Agenturinhaber nicht vorgeschrieben ist, wen und wieviel Ar-~
beitnehmer er einstellt. Er misse das Personal auf eigene Kosten
beschidftigen. Er diirfe bauliche Verdnderungen vornehmen und kénne
selbst Uber die Art der Reklame entschelden. Er treffe die Aus-
wahl unter den von der Beklagten angebotenen Weinen und entschei-~
de dariiber, welche er davon beziehen wolle. Ebensowenig sei ihm
die Menge vorgeschrieben. AuBerdem habe er die Entscheidung iber
Ladendffnungszeiten und dirfe Zusatzartikel - wenn auch in gerin-

gem Umfang - von anderen Lieferanten beziehen.

Daraus hat das Berufungsgericht zu Recht entnommen, daf der
Agenturinhaber M kein Arbeitnehmer ist, denn er hat das
Recht, Uber die Ladendffnungszeiten selbst zu entscheiden. Die
fehlende persdnliche Abhingigkeit ergibt sich dariiber hinaus dar-
aus, daR er selbst entscheiden kann, welche Waren er aus dem Sor-
timent der Beklagten in sein Angebot iibernimmt und in welcher
Menge er sie bezieht. Ebensowenig ist ihm vorgeschrieben, wieviel
Mitarbeiter er einstellt und welche Vertrige er mit ihnen ab-
schlieft. Unter diesen Umstinden fehlt es dem Agenturinhaber an

der flir einen Arbeitnehmer typischen persdnlichen Abhingigkeit
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mit der Folge, daB schon deswegen Rechtsbeziehungen iiber ein mit-
telbares Arbeitsverhiltnis zwischen dem Kliger und der Beklagten

fehlen.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr., Olderog

Polecyn Dr. Schdnherr
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