BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIII ZB 12/98

vom

4. November 1998

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja
BGHR: ja
GVG § 13

ArbGG § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a, § 5 Abs. 1

Zum Rechtsweg fiir Klagen des Franchisegebers gegen einen arbeit-

nehmeridhnlichen Franchisenehmer.

BGH, BeschluB vom 4. November 1998 - VIII ZB 12/98 - OLG Disseldorf
LG Diisseldorf



Der VIII.

Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch

die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter

Dr. Zilch, Dr. Hiibsch, Ball und Wiechers

am 4.

November 1998

beschlossen:

Auf die weitere sofortige Beschwerde des Be-
klagten werden der BeschlufB3 des 6. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
18. Marz 1998 aufgehoben und der BeschluB
der 5. Zivilkammer des Landgerichts Diissel-

dorf vom 23. Dezember 1996 abgedndert.

Der Rechtsweg 2zu den ordentlichen Gerichten
wird fiir wunzuldssig erklart. Der Rechts-
streit wird an das Arbeitsgericht Pforzheim

verwiesen.

Die Klagerin hat die Kosten beider Beschwer-

deverfahren zu tragen.

Der Beschwerdewert wird auf 5.426,20 DM
festgesetzt.



kung

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Grinde:

I. Am 30. Januar 1990 schlossen die Parteien mit Wir-

ab dem 1. Februar 1990 auf die Dauer von sechs Jahren

einen "Partnerschaftsvertrag iiber das E. -Franchise-

System", den sie durch Vertrag vom 25. Februar 1993 abé&n-

derten. In dem gednderten Vertrag heiBt es unter anderem:

W

i

"Praambel

Der Vertriebspartner (= Beklagter) hat den Wunsch ge-
auBert, mit E. (= Klagerin) auf der Grundlage des
ihm bekannten E. -Handbuches und der sonstigen

vertraglichen Bedingungen zusammenzuarbeiten.

Die Vertragsparteien sind dabei wie folgt {iibereinge-
kommen:

§ 2 Alleinvertriebs-Vertragsprodukte

E. ibertrdgt hiermit dem Vertriebspartner fiir die
Dauer dieses Vertrages das Alleinverkaufsrecht, im ei-
genen Namen und auf eigene Rechnung unter Nutzung des
gesamten Know-how von E. ’

a) Tiefkiihlkost (Gemiise, Obst, Fleisch, Gefliigel,

Fertiggerichte und Spezialitaten) von E. '
b) Eiscreme von E. ’
c¢) tiefgekiihlte Konditorwaren von E. '
d) Produkte, die E. von Drittfirmen bezieht,

- im folgenden Vertragsprodukte genannt -

auf der Grundlage der jeweils gliltigen Preisliste und
allgemeinen Zahlungs- und Geschadftsvereinbarungen zu
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beziehen und direkt an Haushalte im "Vertragsgebiet"
zu vertreiben.

§ 3 Vertragsgebiet

1.

2.

Die T&atigkeit des Vertriebspartners erstreckt sich
auf das in der dem Vertriebspartner bei Vertrags-
abschluB ausgehdndigten Karte eingezeichnete Ver-
kaufsgebiet. Weitere Einzelheiten sind aus der dem
Vertrag beiliegenden Gebietskarte ersichtlich. Der
Vertriebspartner erhdlt Kunden- und Gebietsschutz.

Um ein qualifiziertes Wachstum sicherzustellen,
wird E. fir die folgenden Jahre einen Ge-
bietsentwicklungsplan erstellen, der mit allen
seinen Regelungen Bestandteil dieses Vertrages
wird.

Darin sind bestimmte Mindestumsatz- und Kundenauf-
baupldne festgelegt. Die Einhaltung des Ge-
bietsentwicklungsplanes wird jahrlich von den Par-
teien iberpriift.

Erreicht der Vertriebspartner die Planziele nicht,
hat E. das Recht, sich an der ErschlieBung
des Vertragsgebietes zu beteiligen. Dies kann auch
in der Form geschehen, daB E. mit eigenen An-
gestellten im Vertragsgebiet des Vertriebspartners
Touren fdhrt und Kunden wirbt, um eine Erschlie-
Bung des Vertragsgebietes im Rahmen des gemeinsam
erstellten Gebietsentwicklungsplanes zu erreichen.

Der Vertriebspartner kann die aufgebauten ZKunden
und Umsédtze von E. erwerben. Die Kosten fir
diese GebietserschlieBung wird der Vertriebspart-
ner E. nach MaBgabe des Gebietsentwicklungs-
planes - Anlage 1 - erstatten.

§ 4 Einkommen des Vertriebspartners



a)

b)
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E. gewdhrt dem Vertriebspartner auf den Um-
satz in allen Warengruppen einen sogenannten Wie-
derverkaufer-Rabatt. Die Wiederverkdufer-Rabatte
sind auf der Grundlage der jeweils gililtigen Preis-
listen berechnet.

bis 4. ...
Bis zum 15. des Folgemonats erfolgt eine Abrech-
nung (vgl. Anhang: Zahlungs- und Lieferungsverein-

barung).

Systemleistungen von E.

E. verpflichtet sich zu folgenden Leistungen
im Rahmen des E. -Systems:
Uberlassung des "Know-how" der Firma E. bezo-

gen auf Erfahrungen in der Heimbelieferung, Ver-
triebsmethoden und Verkaufstechniken;

bis p) ...

Einzelheiten des dem Vertriebspartner vermittelten
"Know-how" und des von E. aufgrund langjahri-
ger Erfahrung entwickelten, zur erfolgreichen Zu-
sammenarbeit notwendigen Leistungssystems, auf
dessen Grundlage beide Vertragsparteien die Zusam-
menarbeit beschlieBen, befinden sich in dem "E.
-Handbuch", das im gegenseitigen Einvernehmen in
seiner jeweils neuesten Fassung, soweit es ledig-
lich die Vertragspflichten konkretisiert und tech-
nische Ausfiihrungsvorschriften beinhaltet, Be-
standteil dieses Vertrages wird. ...

Verpflichtungen des Vertriebspartners

Der Vertriebspartner ist selbstdndiger Unterneh-
mer. Samtliche Geschédfte tdtigt er im eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung. Er hat seinen Ge-
schaftsbetrieb zum Gewerberegister ordnungsgemalB
anzumelden und darf seine T&tigkeit erst nach Vor-
liegen der behordlichen Konzession beginnen. Er
hat rechtzeitig vor Beginn seiner T&atigkeit eine
Reisegewerbekarte zu beantragen.



b)

c)

d)

e)

g)

Der Vertriebspartner verpflichtet sich, sein Ge-
schdft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns durchzufihren und insbesondere auf die Ein-
haltung des E. -Vertriebssystems 2zu achten.
Seine geschédftliche Tatigkeit wird er in der ihm
zum Selbstkostenpreis zur Verfiligung gestellten Be-
rufskleidung ausiiben.

Der Vertriebspartner wird aus diesem Grund

die in § 2 genannten Vertragsprodukte ausschlieB-

lich von E. oder von mit E. verbundenen
Unternehmen ... beziehen und unter dem eingetrage-
nen Warenzeichen "E. " - (Anlage 2 A) - oder
in der von E. gewlinschten Ausstattung
- insbesondere bei Produkten, die E. iber

Drittfirmen bezieht - verkaufen;

stets das volle Heimdienst-Waren-Sortiment von E.
anbieten;

.
7

die von E. entwickelten Methoden, Systeme und
Einrichtungen =zur Umsatzsteigerung, Kundengewin-
nung und Kundenbetreuung ordnungsgemdfB nutzen;

und f) ...;

E. die zur Anfertigung eines Betriebsverglei-
ches erforderlichen Daten und Unterlagen iibermit-
teln bzw. iiberlassen; hierzu gehdren: Tagesberich-
te mit den entsprechenden Leistungsdaten, Touren-
listen, Tachoscheiben, Abrechnungen etc.;

bis k ...
Kundenmanagement
bis 4. ...

Der Vertriebspartner wird mit allen Kunden regel-
mdBig (grundsdtzlich alle vier Wochen) Kontakt
aufnehmen und mit ihnen vereinbarte Liefertermine
einhalten.
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Soweit der Vertriebspartner nach vorheriger Infor-
mation durch E. die Belieferung eines Kunden
nicht innerhalb von 48 Stunden vornehmen kann,
oder es aber abgelehnt hat und fiir die F&dlle, daB
eine rechtzeitige Benachrichtigung des Vertriebs-
partners trotz ernsthafter Bemihungen nicht mbg-
lich gewesen ist, gestattet er E. unter aus-
dricklichem Verzicht auf seinen Gebietsschutz, die
Belieferung durch Dritte durchfihren zu lassen.

Der Vertriebspartner gibt Kunden, die er nicht
mehr beliefern kann oder will, an E. zurick.
Er gestattet es E. , von ihm zuriickgegebene
Kunden unter Aufhebung des Gebietsschutzes durch
Dritte beliefern zu lassen.

Kostenbeitrag/Lizenzgebiihren

Fiir das laufende Service-Programm von E. wie

Werbung und Marketing mit Stellung von Katalogen
und Kundeninformationen und Bereitstellung von
Sonderangebotsinformationen,

Beratung und Betreuung sowie Standardmafnahmen im
Rahmen des Kundenmanagements,

Warenwirtschaft mit Einkauf, Sortimentsentwicklung
und -pflege und Lagerhaltung

zahlt der Vertriebspartner eine 1lfd. Lizenzgebiihr
von 6 % vom Netto-Warenwert der gelieferten Ver-
tragsprodukte zzgl. MWSt.

Der Vertriebspartner wird ausschlieBlich das von
E. zur Verfligung gestellte Verkaufsfahrzeug
benutzen.

bis 10. ...



11. E. ist berechtigt, samtliche unter Ziff. 2-9
entstehenden Gebiihren im Rahmen der monatlichen
EMP-Abrechnung dem Vertriebspartner zu belasten.

§ 10 VerstoBe gegen den Vertrag

1. Kann der Vertriebspartner dem Absatzbediirfnis in
seinem Gebiet nicht mehr geniige tun, oder liegt
tiber einen Zeitraum von drei Monaten sein Umsatz
um mehr als 25 % unter den im Rahmen des Ge-
bietsentwicklungsplanes erstellten Leistungsdaten
und trifft den Vertriebspartner daran ein Ver-
schulden, ist E. nach vorheriger Abmahnung
berechtigt, =zur Deckung des Kundenbedarfs einen
Dritten in dem Vertragsgebiet des Vertriebspart-
ners fir die Dauer von drei Monaten einzusetzen.

2. Bei wiederholten berechtigten Beschwerden von Kun-
den {iiber nicht erfolgte oder verspatete Lieferung

ibernimmt E. , soweit den Vertriebspartner
hieran ein Verschulden trifft, die weitere Betreu-
ung.

3. und 4.

§ 15 Angestellte

E. wird dem Vertriebspartner bei der Auswahl sei-
ner Angestellten behilflich sein.

Der Vertriebspartner wird dafiir Sorge tragen, daB sei-
ne Angestellten vor Aufnahme ihrer Tadtigkeit im Rahmen
von Schulungen auf ihre Aufgaben vorbereitet werden.

§ 19 Nebentdtigkeiten



Sonstige Verkaufstdtigkeiten oder Auslieferungen des
Vertriebspartners an E. -Kunden wahrend der Lauf-
zeit des Vertrages bediirfen der ausdriicklichen Geneh-
migung von E. .

§ 21 Allgemeine Bestimmungen
1. und 2. ...

3. Fir alle Streitigkeiten in Erfillung dieses Ver-
trages und aus diesem Vertrag vereinbaren beide
Parteien als Kaufleute den ordentlichen Rechtsweg
beim Landgericht Diisseldorf.”

Die Anlage 2 zum "Partnerschaftsvertrag" (im folgen-
den: PV) enthdlt die Vereinbarungen der Parteien iber das
von der Kldgerin dem Beklagten mietweise zur Verfiligung ge-
stellte Verkaufsfahrzeug mit Tiefkiihlaufbau. Die Anlage 4
zum "Partnerschaftsvertrag" betrifft die "Zahlungs- und
Lieferungsvereinbarungen” und lautet auszugsweise wie

folgt:

"§ 1 Warenregulierung

1. Der Vertriebspartner erteilt seiner Bank einen Ab-
buchungsauftrag zur Regulierung anfallender Waren-
forderungen von E. oder mit E. verbunde-
ner Unternehmen.

2. Die Warenlieferungen an den Vertriebspartner wer-
den in Rechnung gestellt und abgebucht. Spatestens
bis zum 15. des Folgemonats erfolgt eine Abrech-
nung. Ein sich eventuell zu Lasten des Vertriebs-
partners ergebender Saldo wird abgebucht, ein Sal-
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do 2zugunsten des Vertriebspartners wird per Ver-
rechnungsscheck ausgezahlt.

Das in der Prdambel und in § 5 Nr. 2 PV erwdhnte "E.
-Handbuch" enthdlt neben einer Darstellung des Franchise-
Systems der Kladgerin (Abschn. 1), weiterfiilhrenden Angaben
zur Warenkunde (Abschn. 2) und einem Anhang mit gesetzli-
chen Bestimmungen (Abschn. 8) umfangreiche und detaillierte
Ausfilhrungen iiber das vorzuhaltende Warensortiment und die
Beladung des Verkaufsfahrzeugs (Abschn. 3), die Erschlie-
Bung des Vertragsgebiets einschlieBlich der Aufstellung von
Tages—- und Wochentourenplanen auf der Grundlage von 240
"Norm-Einsatztagen" pro Jahr (Abschn. 4), die "Betriebsent-
wicklung", die "Planungs-, Umsatz-, Service- und Verhal-
tensstandards", die "Zielvereinbarung"” und das "E. -
Informationssystem” (Abschn. 5), den Verkauf, insbesondere
die Verkaufsunterlagen, die Kundenpsychologie und das Ver-
kaufsgesprdach (Abschn. 6) und die Werbung und Verkaufsfor-
derung (Abschn. 7).

Gemda3 § 7 Nr. 1 des Ursprungsvertrages muf3te der Be-
klagte der Klagerin "fiir die Bereitstellung eines geschiitz-
ten Verkaufsgebietes mit entsprechendem Kundenstamm, eines
Markennamens mit hohem Bekanntheitsgrad, Schulung und Aus-
bildung, Know-how-Ubermittlung und Erstausstattung” einma-

lig 15.000 DM zahlen.

Als der Beklagte im Oktober 1994 erkrankte, vereinbar-
ten die Parteien die Aufhebung des Partnerschaftsvertrages

zum 30. November 1994. Mit der SchluBabrechnung vom
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29. Dezember 1994 begehrte die Kladgerin von dem Beklagten
vergeblich Zahlung von 27.130,99 DM. Dieser Betrag ist auch
Gegenstand der Klage, die die Kl&dgerin unter Berufung auf

§ 21 Nr. 3 PV vor dem Landgericht Diisseldorf erhoben hat.

Der Beklagte hat die Zuladssigkeit des Rechtswegs zu
den ordentlichen Gerichten geriigt. Er hdlt den Rechtsweg zu
den Gerichten fiir Arbeitssachen fiir gegeben. Er ist der
Meinung, nach der Gestaltung des Partnerschaftsvertrages
personlich in einer Weise von der Kl&dgerin als Franchise-
geberin abhdngig gewesen 2zu sein, daB er als Franchise-
nehmer nicht die Stellung eines selbstidndigen Unternehmers,
sondern die eines Arbeitnehmers gehabt habe. Jedenfalls sei
er wirtschaftlich von der Kldgerin derart abhdngig gewesen,
daBB ohne deren Auftrdge seine Existenzgrundlage entfallen
wdre. Er sei daher zumindest als arbeitnehmerdhnliche Per-
son im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG anzusehen. Er habe
in den 1letzten acht Monaten des Vertragsverhadltnisses
durchschnittlich nur 1.324 DM pro Monat bezogen, so daf}
sich die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte auch aus einer

analogen Anwendung des § 5 Abs. 3 ArbGG ergebe.

Die Klagerin halt unter Berufung auf die standige
Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Diisseldorf (zuletzt
ZIP 1998, 624 = NJW 1998, 2978 mit Anm. Griebeling in EWiR
1998, 341 und Bespr. Bumiller in NJW 1998, 2953) den
Rechtsweg 2zu den ordentlichen Gerichten fiir gegeben. Sie
ist der Ansicht, der Beklagte sei allein aufgrund der von
ihm erzielten Umsadtze, die zwischen 415.500 DM im Jahr 1990

und 461.842 DM im Jahr 1993 gelegen und in dem "Rumpfjahr"



1994 noch 324.158 DM betragen hatten, als selbstdndiger

Vollkaufmann anzusehen.

Das Landgericht hat den Rechtsweg zu den ordentlichen
Gerichten gemdB3 § 17 a Abs. 3 Satz 2 GVG vorab fiir zuldssig
erkldrt. Die sofortige Beschwerde des Beklagten hat das

Oberlandesgericht zuriickgewiesen.

IT. Die gemdB § 17 a Abs. 4 Satz 4 GVG =zugelassene
weitere sofortige Beschwerde des Beklagten ist begriindet.
Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen sind fir diesen
Rechtsstreit nicht gemdB § 13 GVG die ordentlichen Gerich-
te, sondern gemdB3 § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a ArbGG die Ge-

richte fiir Arbeitssachen zustdndig.

Nach der letztgenannten Vorschrift sind die Gerichte
fliir Arbeitssachen zustdndig fiir blirgerliche Rechtsstreitig-
keiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem Ar-
beitsverhdltnis. Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt.
Insbesondere ist der Beklagte Arbeitnehmer im Sinne des § 2
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a ArbGG. Dementsprechend ist die Kla-
gerin Arbeitgeberin, und der biirgerliche Rechtsstreit der
Parteien, in dem die Kldgerin den Beklagten aus dem beende-
ten Partnerschaftsvertrag in Anspruch nimmt, ist ein sol-

cher aus dem Arbeitsverhdltnis.

§ 5 ArbGG definiert, wer Arbeitnehmer im Sinne des Ar-
beitsgerichtsgesetzes ist. Das sind nach § 5 Abs. 1 Satz 1
ArbGG Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Berufs-
ausbildung Beschdftigen. Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG gel-

ten als Arbeitnehmer unter anderem auch sonstige Personen,



die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit als ar-

beitnehmerihnliche Personen anzusehen sind.

1. Das Oberlandesgericht, dessen Entscheidung in ZIP
1998, 1039 und NJW 1998, 2981 abgedruckt ist, hat zunadchst
- dem Landgericht folgend - die Arbeitnehmereigenschaft des
Beklagten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG verneint. Zur Be-
griilndung hat es ausgefiihrt, der Beklagte sei durch die Be-
stimmungen des Partnerschaftsvertrages nicht wie ein Ar-
beitnehmer in die Arbeitsorganisation der Kldgerin einge-
bunden gewesen. Allerdings werde die Annahme eines Arbeits-
verhdltnisses nicht allein dadurch ausgeschlossen, daB ein
Franchisenehmer den fiir ein Franchise-Verhdltnis typischen
Bedingungen unterliege. Gleichwohl sei dem Umstand, daB die
Parteien einen Franchise-Vertrag geschlossen hé&dtten, dem
detaillierte Anleitungen, Berichtsverpflichtungen des Fran-
chisenehmers und Kontrollrechte des Franchisegebers imma-
nent seien, bei der gebotenen Gesamtwiirdigung im Rahmen der
Abgrenzung 2zwischen selbstdndigem Unternehmer und Arbeit-
nehmer bzw. arbeitnehmerdhnlicher Person mit zu beriicksich-
tigen. Vorliegend seien 2zwar gewisse Einschrankungen des
Beklagten festzustellen, gleichwohl sei der Beklagte im
Rahmen des Vertriebssystems der Kladgerin bei der Gestaltung
seiner Tadtigkeit und der Bestimmung seiner Arbeitszeit im

wesentlichen frei gewesen.

Entgegen der Ansicht des Bundesarbeitsgerichts in dem
einen anderen Franchisenehmer der Kl&dgerin betreffenden
Fall (BeschluB vom 16. Juli 1997 - 5 AZB 29/96 = AP Nr. 37
zu § 5 ArbGG 1979 = ZIP 1997, 1714, zum Abdruck in BAGE be-

stimmt, mit Anmerkungen von Buschmann in AuR 1997, 500, Ek-
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kert in DStR 1997, 1939, Flohr in WiB 1997, 1198, Kreuder
in AP Nr. 37 § 5 ArbGG 1979, Reichold in EWiR 1997, 871 und
Besprechungen von Bumiller aaO und Horn/Henssler in ZIP
1998, 589) sei der Beklagte auch keine arbeitnehmeradhnliche
Person im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG, weil ihm zum
einen die Moglichkeit eingerdumt gewesen sei, Angestellte
zu beschdftigen sowie Nebentatigkeiten auszuilben, und zum
anderen die von ihm erzielten Ums&dtze eine Einschédtzung als
wirtschaftlich unselbstdndig oder sozial schutzbediirftig
nicht rechtfertigten. SchlieBlich sei der Beklagte auch
nicht als - fiktiver - Arbeitnehmer im Sinne des § 5 Abs. 3
ArbGG anzusehen, well diese Vorschrift nur fiir Handelsver-

treter gelte.

2. Ob das Oberlandesgericht die Arbeitnehmereigen-
schaft des Beklagten zu Recht verneint hat, bedarf keiner
Entscheidung. Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts
ist der Beklagte jedenfalls als arbeitnehmerd&hnliche Person
im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG anzusehen. Eine nahere
Kldrung ist fiir die Zustadndigkeitsfrage wegen der insoweit
zuldssigen Wahlfeststellung nicht erforderlich (BAG, Be-
schluB vom 14. Januar 1997 - 5 AZB 22/96 = AP Nr. 41 zu § 2
ArbGG 1979 = NJW 1997, 1724 unter II).

a) Nach der an § 12 a Abs. 1 TVG angelehnten stédndigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich der er-
kennende Senat anschlief3t (so bereits BGHZ 68, 127, 130 und
Senatsbeschlul vom 21. Oktober 1998 - VIII ZR 54/97, zur
Verdffentlichung bestimmt, unter II 3 a), unterscheiden
sich die arbeitnehmerdhnlichen Personen von den Arbeitneh-

mern durch den Grad der personlichen Abhdngigkeit, wobei
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vor allem die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit zu beriick-
sichtigen ist. Arbeitnehmerdhnliche Personen sind wegen ih-
rer fehlenden Eingliederung in eine betriebliche Organisa-
tion und im wesentlichen freier Zeitbestimmung nicht im
gleichen MaB pers6nlich abhidngig wie Arbeitnehmer; an die
Stelle der personlichen Abhdngigkeit und Weisungsgebunden-
heit tritt das Merkmal der wirtschaftlichen Abh&dngigkeit.
Ferner muB3 der wirtschaftlich Abhdngige auch seiner gesam-
ten sozialen Stellung nach einem Arbeitnehmer vergleichbar
sozial schutzbediirftig sein (BAGE 66, 113, 116; 80, 256,
264; BAG, Beschliisse vom 25. Juli 1996 - 5 AZB 5/96 = AP
Nr. 28 zu § 5 ArbGG 1979 = ZIP 1996, 1714 unter II 5 b, vom
11. April 1997 - 5 AZB 33/96 = AP Nr. 30 zu § 5 ArbGG 1979
= NJW 1997, 2404 unter II 1 und vom 8. September 1997
- 5 AZB 3/97 = ZIP 1997, 2208 = NJW 1998, 701 unter II 1,

jew.m.w.Nachw. ).

b) Diese Voraussetzungen sind hier entgegen der Annah-
me des Oberlandesgerichts (vgl. auch OLG Schleswig NJW-RR
1987, 220, 223) - wie in dem vom Bundesarbeitsgericht fiir
einen anderen Franchisenehmer der Kladgerin entschiedenen
Fall (BeschluB vom 16. Juli 1997 aaO) - nach der rechtli-
chen Ausgestaltung des Partnerschaftsvertrages der Parteien
und den von ihnen vorgetragenen wirtschaftlichen Verhalt-
nissen des Beklagten erfiillt. Insoweit kann der Senat den
Partnerschaftsvertrag der Parteien unabhdngig davon, ob
§ 561 ZPO gemdB der Ansicht der Kldgerin im Verfahren der
weiteren sofortigen Beschwerde nach § 17 a Abs. 4 Satz 4
GVG entsprechende Anwendung findet (vgl. zur Anwendbarkeit
des § 549 ZPO: BGHZ 133, 240, 244 f), schon deswegen selbst

auslegen, weil der formularmdBige Vertrag von der bundes-



weit tatigen Kldgerin iiber die Grenzen eines Oberlandesge-

richts hinaus verwandt wird.

aa) Fir die wirtschaftliche Abhdngigkeit des Beklagten
spricht der Umstand, daB er nach seinem unwidersprochen ge-
bliebenen Vortrag neben dem Verdienst aus der Tatigkeit fiir
die Klagerin iber keine anderweitigen Einkiinfte verfiigte.
Die Einkiinfte aus der T&tigkeit fiir die Kl&dgerin stellten
mithin seine alleinige Existenzgrundlage dar (vgl. insoweit
auch BAG, Beschliisse vom 14. Januar 1997 aaO unter II 2 und

vom 11. April 1997 aaO unter II 2).

Der Beklagte, der danach fiir den Erwerb seines Lebens-
unterhalts allein auf seine Arbeitskraft angewiesen war,
setzte diese - darilber besteht 2zwischen den Parteien kein
Streit - voll und ganz fiir die Kldgerin ein. Davon abgese-
hen schloB § 19 PV, wonach sonstige Verkaufstdtigkeiten
oder Auslieferungen des Beklagten an Kunden der Kl&adgerin
wdhrend der Laufzeit des Vertrages der ausdriicklichen Ge-
nehmigung der Kldgerin bedurften, zwar eine weitere Er-
werbstadtigkeit des Beklagten nicht vdllig aus. Eine solche
war ihm jedoch nach der Ausgestaltung des Vertragsverhalt-
nisses entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts prak-
tisch weder wdhrend noch aufBerhalb seiner Tatigkeit fiir die

Kldgerin in nennenswertem Umfang moglich.

Wadhrend der Touren flir die Kladgerin lieB, abgesehen
von den sonstigen Umstadnden, schon das speziell fiir den
Transport von Tiefkiihlkost ausgelegte Verkaufsfahrzeug, das
der Beklagte gemdB § 9 Nr. 3 PV ausschlief3lich zu benutzen
hatte, nach dem &uBeren Erscheinungsbild den Verkauf ande-

rer Waren als Tiefkiithlkostprodukte kaum zu. Die Tiefkiihl-
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kostprodukte muBte der Beklagte indessen gemdB § 6 Nr. 2
Buchst. a PV ausschlieBlich von der Klagerin oder von mit

dieser verbundenen Unternehmen beziehen.

Die Verkaufstatigkeit des Beklagten filir die Kl&agerin
war schon dem Vertrag nach darauf angelegt, seine Arbeits-
zeit vollstdndig in Anspruch zu nehmen. Das Handbuch, das
entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts nicht nur un-
verbindliche Empfehlungen enthdlt, sondern gemdB der Pr&dam-
bel und § 5 Nr. 2 PV weitgehend - bindender - Vertragsbe-
standteil ist (vgl. auch § 6 Nr. 2 Buchst. d PV), sah pro
Jahr nach Abzug von 52 Sonn- und 11 Feiertagen, je 18 Ur-
laubs- und Ausfalltagen wegen Krankheit, Schulung oder
Fahrzeuginspektion sowie 26 (von 52) Samstagen insgesamt
240 Einsatztage vor (Abschn. 4 S. 17, Abschn. 5 S. 6). Dar-
auf basierten zudem die Umsatzvorgaben, die nicht nur im
Handbuch als "Umsatzstandards" beispielhaft angefiithrt sind
(Abschn. 5 S. 19 ff), sondern darilber hinaus gemdB § 3
Nr. 1 PV im Rahmen des von der Klagerin aufgestellten "Ge-
bietsentwicklungsplanes" - wiederum bindender - Vertragsbe-
standteil wurden und deren Nichteinhaltung die Kl&agerin be-
rechtigte, im Vertragsgebiet des Beklagten unter Ausschal-
tung des in der gleichen Vertragsbestimmung gewdhrten Ge-
bietsschutzes mit eigenen Angestellten Touren zu fahren und
Kunden 2zu werben, die der Beklagte nur gegen Kostenerstat-
tung von der Klagerin "erwerben" konnte. Ferner war es der
Kldgerin auch nach §§ 7 Nr. 6 und 7, 10 Nr. 1 und 2 PV un-
ter bestimmten Voraussetzungen gestattet, Kunden im Ver-
tragsgebiet des Beklagten, die er nicht beliefern konnte
oder wollte, selbst zu beliefern. Wollte der Beklagte diese

schwerwiegenden Nachteile vermeiden, war er somit auch mit-



telbar gezwungen, seine gesamte Arbeitszeit auf den Verkauf
der Produkte der Klagerin zu verwenden und auf eine ander-
weitige Erwerbstdtigkeit zu verzichten. Die Sachzwdnge, de-
nen der Beklagte aufgrund seiner vertraglichen Verpflich-
tungen unterworfen war, hatten zur Folge, daB die Kl&agerin
die Verfiigungsgewalt {iber seine gesamte Arbeitszeit inne-
hatte und er daher, einem Arbeitnehmer &dhnlich, auBerstande
war, seine Arbeitskraft auch nur teilweise fiir andere Zwek-
ke zu verwenden (vgl. Hromadka, NZA 1997, 569, 577).

Einen Ausweg bot insoweit entgegen der Ansicht des
Oberlandesgerichts auch nicht die sich aus § 15 PV ergeben-
de Berechtigung des Beklagten, einen Angestellten 2zu be-
schédftigen, der die Verkaufstatigkeit fiir ihn {bernahm.
Diese MOglichkeit kam realistischerweise nur in den F&dllen
in Betracht, in denen sich der Franchisenehmer vor Aufnahme
der T&atigkeit fiir die Kl&dgerin bereits die betriebliche
Existenzgrundlage geschaffen hatte (vgl. SenatsbeschluB vom
21. Oktober 1998, aaO, unter II 2 b bb und 3 c). In diesem
Zusammenhang rdumt denn auch die Kladgerin selbst ein, daB
der Franchisenehmer in aller Regel nur seine Ehefrau als
Beschdftigte hat. Deren Tatigkeit diirfte sich auf eine Un-

terstiitzung bei hduslichen Biliroarbeiten beschranken.

Der wirtschaftlichen Abhdngigkeit des Beklagten steht
nicht entgegen, daB er - anders als etwa ein selbstdndiger
Handelsvertreter, der nach § 84 HGB im Namen und fir Rech-
nung des von ihm reprédsentierten Unternehmens tatig wird -
gemal3 §§ 2, 6 Nr. 1 PV samtliche Geschdfte im eigenen Namen

und auf eigene Rechnung abschloB3. Ungeachtet dieser forma-
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len Rechtsposition verblieb ihm gegeniiber der Kl&dgerin kei-

ne nennenswerte Selbstadndigkeit.

Er war nicht nur an die bereits erwdhnten Einsatzzei-
ten und Umsatzvorgaben gebunden. Dariiber hinaus war seine
Verkaufstdtigkeit durch die verbindlichen Vorgaben des
Handbuchs, deren Einhaltung die Kl&dgerin aufgrund der um-
fangreichen Berichts- und Vorlagepflichten des Beklagten
aus § 6 Nr. 2 Buchst. g PV genau uUberpriifen konnte, von der
GebietserschlieBung (Abschn. 4 S. 39 ff) iber die Touren-
planung (Abschn. 4 S. 20 ff) bis hin zur Beladung des Fahr-
zeugs (Abschn. 3 S. 9 f) und zur Gestaltung des Verkaufsge-
sprdchs (Abschn. 6 S. 12 ff) im einzelnen reglementiert.
Insbesondere auch das Abrechnungssystem der Kl&agerin
(Anl. 4 zum PV) lieB dem Beklagten keine wirtschaftliche
Selbstandigkeit. Danach wurden die Endverbraucher-Preise
der Waren, die der Beklagte von der Klagerin gemdB §§ 2, 6
Nr. 2 Buchst. a und b PV zum Weiterverkauf erworben hatte,
aufgrund einer der Kldgerin erteilten Abbuchungsermachti-
gung von seinem Konto abgebucht. Die ihm gemdaB § 4 PV von
der Kldgerin eingerdumten Rabatte wurden ihm erst aufgrund
einer Abrechnung, die bis zum 15. des Folgemonats erfolgte,
per Verrechnungsscheck ausgezahlt, soweit nach Abzug aller
Kosten insbesondere filir das "Service-Programm" der Kl&dgerin
(§ 9 Nr. 2 PV), Schulung (§ 1 PV), GebietserschlieBung (§ 3
PV) und Fahrzeugmiete (Anl. 3 zum PV) ein UberschuB zu sei-

nen Gunsten verblieb.

bb) Der Beklagte war auch gleich einem Arbeitnehmer

sozial schutzbediirftig.
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Seine Stellung entsprach der eines angestellten Ver-
kaufsfahrers der Klagerin. Angesichts dessen, daB eine Be-
schaftigung von eigenen Angestellten praktisch ausgeschlos-
sen war, muBBte der Beklagte die Verkaufstdtigkeit fiir die
Kldgerin letztlich persénlich erbringen. Sie war ihm dem
zeitlichen Umfang und der inhaltlichen Gestaltung nach im
einzelnen vorgeschrieben und lieB eine anderweitige T&atig-
keit in nennenswertem Umfang nicht 2zu. Der Beklagte war
vollstdndig in die Organisation der Kl&agerin eingebunden.
Er verfiigte iiber keine eigene betriebliche Organisation mit
Ausnahme des Fahrzeugs, das er indessen von der Kl&dgerin
mieten muBte. Aufgrund des vertraglich vorgesehenen Abrech-
nungsverfahrens bezog er praktisch einmal im Monat ein
- wenn auch der H6he nach wechselndes - Gehalt. Wegen der
Einzelheiten wird insoweit auf die vorstehenden Ausfiihrun-

gen (unter aa) Bezug genommen.

Die von dem Beklagten erzielten hohen Ums&dtze, die
nach den unwidersprochen gebliebenen Angaben der Kl&dgerin
zwischen 415.500 DM im Jahr 1990 und 461.842 DM im Jahr
1993 1lagen und in dem "Rumpfjahr”" 1994 immerhin noch
324,158 DM betrugen, sprechen entgegen der Ansicht des
Oberlandesgerichts nicht gegen eine soziale Schutzbediirf-
tigkeit des Beklagten. Die Beschwerdebegriindung weist zu
Recht darauf hin, daB insoweit nicht die Ums&tze maBgeblich
sind, sondern die nach Abzug aller Kosten verbleibenden Ge-
winne. Diese betrugen nach der Behauptung des Beklagten im
Jahr 1990 26.371 DM, im Jahr 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 Versiche-

rungen. Selbst wenn man nicht diese von der Kladgerin mit
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Nichtwissen bestrittenen Zahlen zugrunde legt, sondern von
dem Gewinn des Beklagten in seinem umsatzmdB3ig besten Jahr
1993 ausgeht, der nach den eigenen Angaben der Kl&dgerin
(vgl. die per Scheck zur Auszahlung gelangten Betrdge von
67.618,72 DM abziliglich 15.939 DM =) 51.679,72 DM, mithin
4.306,64 DM pro Monat vor Steuern und privaten Versicherun-
gen betrug, ergibt sich unter Beriicksichtigung einer ange-
messenen Alters- und Krankheitsvorsorge ein Einkommen im
unteren Bereich, das zu dem erforderlichen Zeitaufwand und
dem gebotenen persénlichen Einsatz des Beklagten in keinem
verniinftigen Verhdltnis steht. DaB die Umsdtze und Gewinne
noch in gewissem Umfang steigerungsfahig waren, ist nicht
vorgetragen. Selbst dann wirde sich im Ergebnis Jjedoch
nichts &ndern. Der Beklagte hatte in jedem Fall nach Abzug
von Steuern, privaten Versicherungen sowie Alters- und
Krankheitsvorsorge gegeniiber einem angestellten Verkaufs-
fahrer trotz groBerem Zeitaufwand und hoherem persénlichen
Einsatz kaum bessere Verdienstm&glichkeiten, muB3te jedoch
das volle wirtschaftliche Risiko seiner Tatigkeit tragen.
Danach eroffnete ihm die Tatigkeit fiir die Kladgerin keine
unternehmerischen Erwerbschancen, die ihn von einem Arbeit-

nehmer unterscheiden kénnten.

3. Nach alledem kommt es auf die von dem Beklagten
aufgeworfene und vom Oberlandesgericht verneinte Frage, ob
die fiir Handelsvertreter geltende Regelung des § 5 Abs. 3
ArbGG analog auf den Beklagten als Franchisenehmer anzuwen-
den ist, nicht mehr an. Da der Beklagte arbeitnehmerdhnli-
che Person im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG ist, war
der Rechtsstreit an das 2zustdndige Arbeitsgericht 2zu ver-

weisen.
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Dr. Deppert Dr. Ziilch Dr. Hiibsch

Ball Wiechers
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