BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIl ZB 8/15
vom
21. Oktober 2015

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ia

ArbGG § 5 Abs. 3 Satz 1; HGB § 92a Abs. 1 Satz 1

Der in einem Handelsvertretervertrag enthaltenen Bestimmung "Frau F. ist als
selbstandiger Bausparkassen-/Versicherungsvertreter/-in - nach §92 iV.m.
§§ 84 ff. HGB im Hauptberuf stadndig damit betraut, ausschlie3lich fur die P. und
ihre Produktpartner Bauspar-, Finanzierungs- und Vermégensaufbauprodukte zu
vermitteln” ist ein vertragliches Tatigkeitsverbot im Sinne von § 92a Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 HGB zu entnehmen (im Anschluss an BGH, Beschluss vom 16. Oktober
2014 - VII ZB 16/14, ZVertriebsR 2015, 117).

BGH, Beschluss vom 21. Oktober 2015 - VII ZB 8/15 - KG Berlin
LG Berlin



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 21. Oktober 2015 durch die
Richter Dr. Kartzke, Halfmeier und Prof. Dr. Jurgeleit und die Richterinnen

Gralnack und Sacher

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Klagerin wird der Beschluss des
2. Zivilsenats des Kammergerichts vom 26. Februar 2015 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch tber die Kosten
des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Beschwerdegericht zu-

rickverwiesen.

Der Gegenstandswert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren wird
auf bis zu 2.000 € festgesetzt.

Griinde:

Die Parteien streiten tiber den richtigen Rechtsweg.

Die Klagerin bietet Finanzdienstleistungen an. Sie bedient sich beim Ver-

trieb eines bundesweiten Netzes von Handelsvertretern.

Am 29. Marz 2010 schlossen die Parteien einen "Handelsvertreterver-

trag", der auszugsweise folgende Bestimmungen enthalt:



det.

auf Rickzahlung vorschissig gezahlter, jedoch ihrer Ansicht nach nicht ver-
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Il§ 1
Rechtsstellung

1. Frau F. [= Beklagte] ist als selbstandiger Bausparkassen-/Ver-
sicherungsvertreter/-in nach § 92 i.V.m. §§ 84 ff. HGB im Hauptbe-
ruf standig damit betraut, ausschlielich fur die P. [= Klagerin] und
ihre Produktpartner Bauspar-, Finanzierungs- und Vermégensauf-
bauprodukte zu vermitteln.

§ 4
Ubernahme weiterer Vertretungen und sonstiger Tatigkeiten

1. Der FM [= Beklagte] verpflichtet sich, wahrend der Vertrags-
dauer ohne schriftliche Einwilligung der P. weder fir ein von ihm
selbst noch von Dritten betriebenes, gleichen oder ahnlichen Ge-
schaftszwecken dienendes Unternehmen (z.B. Kreditinstitute,
Versicherungen, Kapitalanlagegesellschaften, Kapitalsammelstel-
len und Maklerunternehmen jeder Art) unmittelbar noch mittelbar
tatig zu werden. Die Einwilligung kann widerrufen werden.

2. Die Ausuibung einer sonstigen beruflichen Téatigkeit bleibt dem
FM unbenommen, solange sie mit der Erfullung dieses Vertrages
vereinbar ist. Die Ubernahme aller sonstigen Téatigkeiten ist der P.
zuvor schriftlich anzuzeigen. Die P. kann bei wesentlicher Beein-
trachtigung der vertraglichen Pflichten/ der bestehenden Interes-
sen, der zusatzlichen Tatigkeit widersprechen bzw. ihre Beendi-
gung verlangen. Kommt der FM dem nicht nach, kann die P. den
Vertrag kuindigen. Eine Konkurrenztatigkeit ist unzulassig und be-
rechtigt zur Kiindigung aus wichtigem Grund.

Das Vertragsverhaltnis wurde zum Ablauf des 31. Dezember 2012 been-
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dienter Provisionen geltend. Die eingeklagte Hauptforderung belauft sich auf
7.483,24 €.

Das Landgericht hat durch Beschluss gemal § 17a GVG den Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten fir zulassig erklart. Auf die sofortige Beschwerde
der Beklagten hat das Beschwerdegericht diesen Beschluss aufgehoben, den
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten fir unzulassig erklart und den
Rechtsstreit an das Arbeitsgericht B. verwiesen. Dagegen wendet sich die Kla-
gerin mit ihrer vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde. Sie

erstrebt die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Beschlusses.

Die gemall § 17a Abs. 4 Satz4 GVG, § 574 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 ZPO
statthafte und auch im Ubrigen zulassige Rechtsbeschwerde fuhrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses und zur Zurickverweisung der Sache an

das Beschwerdegericht.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im

Wesentlichen ausgefihrt:

Der Rechtsstreit falle nach §2 Abs. 1 Nr.3 iV.m. §5 Abs. 3 Satz 1
ArbGG i.V.m. § 92a Abs. 1 HGB in die ausschlieBliche Zustandigkeit der Ar-
beitsgerichte. Die Beklagte gelte jedenfalls nach § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG als
Arbeitnehmerin, da sie fiir die Klagerin als Einfirmenvertreterin im Sinne des
§ 92a Abs. 1 HGB tatig gewesen sei. Zwar sei der Beklagten nach dem mit der
Klagerin geschlossenen Handelsvertretervertrag nicht von vornherein untersagt
gewesen, neben ihrer Vermittlungstatigkeit fir die Klagerin eine andere berufli-

che Tatigkeit auszuliben. Die Klagerin habe aber gemal § 4 Abs. 2 des Ver-
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trags das Recht gehabt, einer zusatzlichen Tatigkeit der Beklagten zu wider-
sprechen. Dies stelle eine Einschrankung der Betatigungsfreiheit der Beklagten
dar, die so erheblich sei, dass sie wertungsmaBig einem Tatigkeitsverbot

gleichgestellt werden musse.

Die Beklagte habe die nach § 5 Abs. 3 ArbGG malfdgebliche Verdienst-
grenze von monatlich 1.000 € im Durchschnitt der letzten sechs Monate des
Vertragsverhaltnisses, also von Juli bis Dezember 2012, nicht Gberschritten.
Das folge aus den Angaben der Klagerin in der Anspruchsbegriindungsschrift,
wonach die der Beklagten monatlich gutgeschriebene Provision abzuglich der
im selben Monat stornierten Provision niemals mehr als 600 € betragen habe

und teilweise sogar negativ ausgefallen sei.
2. Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht in allen Punkten stand.

a) Nach § 13 GVG gehdren vor die ordentlichen Gerichte alle burgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten, fur die nicht entweder die Zustandigkeit von Verwal-
tungsbehérden oder Verwaltungsgerichten begriindet ist oder auf Grund von
Vorschriften des Bundesrechts besondere Gerichte bestellt oder zugelassen
sind. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG sind die Arbeitsgerichte ausschliel3lich zu-
standig fur naher bezeichnete burgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern. Als Angestellter - und damit gema® § 5 Abs. 1
Satz 1 ArbGG als Arbeitnehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG - gilt ge-
malk § 84 Abs. 2 HGB derjenige, der, ohne selbstandig im Sinne des § 84
Abs. 1 HGB zu sein, standig damit betraut ist, fur einen Unternehmer Geschéafte
zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlieBen. Handelsvertreter im Sinne
der §§ 92, 84 Abs. 1 HGB gelten nach § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG nur dann als
Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes, wenn sie zu dem Perso-

nenkreis gehéren, fur den nach § 92a HGB die untere Grenze der vertraglichen
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Leistungen des Unternehmers festgesetzt werden kann, und wenn sie wahrend
der letzten sechs Monate des Vertragsverhaltnisses, bei kirzerer Vertragsdauer
wahrend dieser, im Durchschnitt monatlich nicht mehr als 1.000 Euro auf Grund
des Vertragsverhaltnisses an Vergitung einschlieRlich Provision und Ersatz fir
im regelmaligen Geschaftsbetrieb entstandene Aufwendungen bezogen ha-
ben. § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG ist im Verhaltnis zu § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG die
vorgreifliche Sonderregelung; § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG enthalt eine in sich ge-
schlossene Zustandigkeitsregelung, die es verbietet, Handelsvertreter im Sinne
der §§ 92, 84 Abs. 1 HGB unter anderen als den in § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG
genannten Voraussetzungen als Arbeitnehmer oder arbeitnehmerahnliche Per-
sonen im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 ArbGG zu behandeln (vgl. BGH,
Beschluss vom 18. Juli 2013 - VII ZB 45/12, ZVertriebsR 2013, 318, 319, juris
Rn. 18; Beschluss vom 27. Oktober 2009 - VIII ZB 42/08, BGHZ 183, 49
Rn. 23; Beschluss vom 25. Oktober 2000 - VIII ZB 30/00, NJOZ 2001, 42, 44,
juris Rn. 13 m.w.N.).

b) Das Beschwerdegericht hat offengelassen, ob die Beklagte als Arbeit-
nehmerin der Klagerin im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG einzustufen ist.
Fir die Rechtsbeschwerdeinstanz ist deshalb zugunsten der Klagerin davon

auszugehen, dass dies nicht der Fall ist.

c) Die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte kann mit der vom Beschwerde-
gericht gegebenen Begriindung nicht auf § 2 Abs. 1 Nr.3 iV.m. § 5 Abs. 3
Satz 1 ArbGG i.V.m. § 92a Abs. 1 HGB gestutzt werden.

aa) Der rechtlichen Nachprifung halt es allerdings im Ergebnis stand,
dass das Beschwerdegericht die Beklagte als Einfirmenvertreterin im Sinne des
§ 92a Abs. 1 HGB eingestuft hat. Dies folgt jedenfalls aus der gemaR § 1 Abs. 1
vertraglich vereinbarten Rechtsstellung der Beklagten.
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(1) Wird einem Handelsvertreter auferlegt, hauptberuflich fir den Unter-
nehmer tatig zu werden, mit dem er den Handelsvertretervertrag geschlossen
hat, so ist er nach Sinn und Zweck des § 92a Abs. 1 Satz 1 HGB als Einfirmen-
vertreter kraft Vertrags einzustufen. Ein solcher Handelsvertreter ist zwar nicht
vollig von diesem Unternehmer abhangig, sofern ihm eine nebenberufliche Ta-
tigkeit gestattet ist. Bei der gebotenen typisierenden Betrachtung ist ein solcher
Handelsvertreter jedoch einem Angestellten &hnlich angenahert wie ein Han-
delsvertreter, dem vertraglich vollstandig untersagt ist, fur weitere Unternehmer
tatig zu werden (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Oktober 2014 - VII ZB 16/14,
Z\ertriebsR 2015, 117 Rn. 18). Denn er ist - ahnlich wie ein hauptberuflich An-
gestellter - verpflichtet, hauptberuflich fir den Unternehmer tatig zu werden, mit
dem er den Handelsvertretervertrag geschlossen hat. Er kann die sich aus einer
anderweitigen Tatigkeit ergebenden Chancen nicht in gleicher Weise nutzen
wie ein nicht in den Anwendungsbereich des § 92a Abs. 1 Satz 1 HGB fallender
Mehrfirmenvertreter (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Oktober 2014 - VIl ZB 16/14,
ZVertriebsR 2015, 117 Rn. 18).

(2) Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze ergibt sich aus § 1 Abs. 1
ein vertragliches Verbot der Tatigkeit fur weitere Unternehmer im Sinne des
§ 92a Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 HGB. Der genannten Vertragsbestimmung ist die
Verpflichtung der Beklagten zu entnehmen, hauptberuflich fir die Klagerin tatig

zu werden.

bb) Von Rechtsfehlern beeinflusst ist dagegen die Auffassung des Be-
schwerdegerichts, die von der Beklagten in den letzten sechs Monaten vor Ver-
tragsbeendigung bezogene durchschnittliche monatliche Vergitung belaufe
sich unter Berlcksichtigung einer Saldierung von gutgeschriebenen und stor-

nierten Provisionen auf nicht mehr als 1.000 €.
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(1) Fur die Ermittlung der wahrend der letzten sechs Monate des Ver-
tragsverhaltnisses im Durchschnitt monatlich bezogenen Vergitung nach § 5
Abs. 3 Satz 1 ArbGG sind alle unbedingt entstandenen Anspriiche des Han-
delsvertreters zu beriicksichtigen unabhangig davon, ob und auf welche Weise
sie von dem Unternehmer erfillt worden sind (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Feb-
ruar 2015 -VII ZB 36/14, ZVertriebsR 2015, 116 Rn. 11; Beschluss vom
28. Juni 2011 - VIII ZB 91/10, NJW-RR 2011, 1255 Rn. 17). Keine Vergitung im
Sinne des § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG sind als vorldufige Zahlungen gewahrte
Vorschiisse, die dem Handelsvertreter nicht auf Dauer verbleiben; gezahlte
Provisionsvorschiisse sind aber insoweit als Vergitung anzurechnen, als sie
nachtraglich durch unbedingt entstandene Provisionsanspriiche gedeckt wer-
den (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2011 - VIl ZB 91/10, NJW-RR 2011,
1255 Rn. 17; Urteil vom 9. Dezember 1963 - VII ZR 113/62, NJW 1964, 497,
498, zu Art. 3 des Gesetzes zur Anderung des Handelsgesetzbuchs [Recht der
Handelsvertreter], BGBI. | 1953 S. 771, 776, der Vorlaufervorschrift von § 5
Abs. 3 Satz 1 ArbGG).

(2) Die Ausfuhrungen des Beschwerdegerichts lassen nicht erkennen,
dass es bei der Ermittlung der wahrend der letzten sechs Monate des Vertrags-
verhaltnisses im Durchschnitt monatlich von der Beklagten bezogenen Vergi-
tung den vorstehend genannten Grundsatzen hinreichend Rechnung getragen
hatte. Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts erhielt die Beklagte
jeweils Provisionsvorschusszahlungen fir von ihr vermittelte Vertrage. In wel-
chem Umfang an die Beklagte in den letzten sechs Monaten des Vertragsver-
haltnisses gezahlte Provisionsvorschiisse nachtraglich durch unbedingt ent-
standene Provisionsanspriiche gedeckt werden, kann auf der Grundlage der
vom Beschwerdegericht getroffenen Feststellungen nicht zuverlassig beurteilt

werden.
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3. Die angefochtene Entscheidung kann danach nicht bestehenbleiben.
Sie ist aufzuheben. Der Senat kann mangels hinreichender Feststellungen nicht
in der Sache selbst entscheiden, § 577 Abs. 5 Satz 1 ZPO. Die Sache ist des-
halb zur erneuten Entscheidung, auch Uiber die Kosten des Rechtsbeschwerde-
verfahrens, an das Beschwerdegericht zuriickzuverweisen, § 577 Abs. 4 Satz 1
ZPO.

4. Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Das Beschwerdegericht wird, sofern es die Beklagte nicht als Arbeit-
nehmerin im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG einstuft, unter Bericksichti-
gung der vorstehend genannten Grundséatze Feststellungen zur wahrend der
letzten sechs Monate des Vertragsverhaltnisses im Durchschnitt monatlich von

der Beklagten bezogenen Vergutung zu treffen haben.

b) Sollte das Beschwerdegericht feststellen, dass die Summe der der
Beklagten in den letzten sechs Monaten des Vertragsverhaltnisses gezahlten
Provisionsvorschiisse, die nachtraglich durch unbedingt entstandene Provisi-
onsanspriche gedeckt werden, den Betrag von 6.000 € Ubersteigt, so wird es
sich gegebenenfalls mit den nach dem Vorbringen der Klagerin vorgenomme-
nen Stornierungen zu befassen haben. Eine Beriicksichtigung von Provisions-
rickforderungsanspriichen des Unternehmers kommt bei der Ermittlung der
nach § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG maligebenden durchschnittlichen monatlichen
Vergitung des Handelsvertreters allein dann in Betracht, wenn sie in den letz-
ten sechs Monaten vor Beendigung des Vertragsverhaltnisses entstandene
Provisionsanspriiche oder in diesem Zeitraum gezahlte Provisionsvorschiisse,
die nachtraglich durch unbedingt entstandene Provisionsanspriiche gedeckt
werden, betreffen (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Februar 2015 - VIl ZB 36/14,
Z\VertriebsR 2015, 116 Rn. 12). Sind in den letzten sechs Monaten vor Beendi-
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gung des Vertragsverhéltnisses entstandene Provisionsanspriiche oder in die-
sem Zeitraum gezahlte Provisionsvorschisse, die nachtraglich durch unbedingt
entstandene Provisionsanspriiche gedeckt werden, nachtraglich wieder entfal-
len, so kénnen die darauf geleisteten Zahlungen nicht mehr als Vergitung im
Sinne des § 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG angesehen werden (vgl. BGH, Urteil vom
9. Dezember 1963 - VII ZR 113/62, NJW 1964, 497, 498).

c) Das Beschwerdegericht wird gegebenenfalls zu beachten haben, dass
bei der Prufung der Rechtswegzustandigkeit nach § 17a GVG die zustandig-
keitsbegriindenden Tatsachen dann keines Beweises bedirfen, wenn sie
gleichzeitig notwendige Tatbestandsmerkmale des schlissig dargelegten An-
spruchs selbst sind (doppelrelevante Tatsachen). Dann ist fur die Frage des
Rechtswegs die Richtigkeit des Klagevortrags zu unterstellen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 27. Oktober 2009 - VIII ZB 42/08, BGHZ 183, 49 Rn. 14). Handelt
es sich nicht um doppelrelevante Tatsachen, so ist nicht allein der Sachvortrag
der klagenden Partei Grundlage der Entscheidung Uber die Zulassigkeit des
Rechtswegs. Vielmehr hat der Klager dann die fur die Begrindung der Rechts-
wegzustandigkeit ma3geblichen Tatsachen zu beweisen, sofern der Beklagte
diese bestreitet (vgl. BGH, Beschluss vom 27. Oktober 2009 - VIIl ZB 42/08,
BGHZ 183, 49 Rn. 18).

d) Das Beschwerdegericht wird ferner gegebenenfalls zu beachten ha-
ben, dass nach § 17 Abs. 1 Satz 1 GVG die Zulassigkeit des beschrittenen
Rechtswegs durch eine nach Rechtshangigkeit eintretende Verédnderung der sie

begriindenden Umstande nicht beriihrt wird; beachtlich sind hingegen etwaige
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Veranderungen nach Rechtshangigkeit, durch die ein zunachst unzustandiges
Gericht zustandig wird (vgl. BGH, Beschluss vom 11. Januar 2001
-V ZB 40/99, NJW-RR 2001, 1007, 1008, juris Rn. 4, m.w.N.).

Kartzke Halfmeier Jurgeleit

Gralinack Sacher

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 25.08.2014 - 8 O 2/14 -
KG Berlin, Entscheidung vom 26.02.2015 - 2 W 3/15 -
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