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Arbeitnehmerbegriff ; Abhangigkeit

Jemand, der mit dem Verkauf von Backwaren in mehreren
Verkaufsstellen gegen Zahlung einer Umsatzprovision beauftragt
wird, mit der er auch das von ihm im eigenen Namen

eingestellte Verkaufspersonal verguten muss, ist kein
Arbeitnehmer (im Anschluss an das Urteil des BAG vom 4.
Dezember 2002, - 5 AZR 667/01 - AP Nr 115 zu 8§ 611 BGB
Abh&ngigkeit)

Die Revision wird nicht zugelassen

Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Hagen vom 08.01.2004 - 3 Ca 1999/03 - wird zurliickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis bestand und
gegebenenfalls durch eine auRerordentliche Kiindigung der Beklagten beendet worden ist.

Die Beklagte richtete zahlreiche Diskount-Verkaufsstellen fir Backereiwaren mit gleichem
Geschaftsnamen und gleichem auReren Erscheinungsbild in H5xxx ein. Uber die von ihr
betriebene Verkaufsstelle in der K4xxxxxxxx schloss sie am 10.08.2001 mit der Klagerin
einen "Agenturvertrag”, in dem die Parteien u.a. vereinbarten, dass die Klagerin
ausschlief3lich im Namen und fur Rechnung der Beklagten deren gesamtes Warensortiment
verkauft, sie das Erscheinungsbild der Verkaufsstelle stets gepflegt halt, sie im eigenen
Namen ordnungsgemal ausgewahlte und angeleitete Arbeithnehmer beschaftigen kann, beim
Verkauf die von der Beklagten ausgewahlte Berufskleidung einschlief3lich der Kopfbedeckung
zu tragen ist, sie bei den von der Beklagten vorgenommenen Werbemalinahmen
einschliel3lich der Gestaltung des Ladenlokals und der Gesamtprasentation mitwirkt und an
Schulungen teilnimmt, sie den Verkaufsladen wahrend der tblichen Geschaftszeiten offen
halt, sie eine Provision in H6he von mindestens 37 % der von der Beklagten festgelegten
Nettoverkaufspreise fir die von der Beklagten gelieferten Waren erhalt abzuglich 10 %,
mindestens aber abziglich 15.000,-- DM monatlich fir die Nutzung der Verkaufsstelle, sie
taglich die Tageseinnahmen auf ihr Konto einzahlt und sie der Beklagten gestattet, 73 %
dieser Tageseinnahmen von ihrem Konto abzubuchen.

Aufgrund schriftlicher Vereinbarung tbernahm die Klagerin zum 01.10.2002 auch die
Verkaufsstelle der Beklagten in der V2xxxxxxxxxxx zu den Bedingungen des
Agenturvertrages vom 10.08.2001.

Die Klagerin liefl3 sich jeweils als selbstandige Gewerbetreibende in das Gewerberegister
eintragen.

Die Klagerin meldete die in den Verkaufsstellen beschaftigten Arbeitnehmer im eigenen
Namen bei den Sozialversicherungstragern an und vergttete sie. Sofern sie nicht bereits
zuvor in der Verkaufsstelle tatig waren, stellte sie sie auch im eigenen Namen ein.

Im Februar und Marz 2003 ubertrug ihr die Beklagte die neu eingerichteten Verkaufsstellen in
der ELxXxXxxXxxxxxxxx und M5xxxxxxxxxx zur Betreuung mit der Besonderheit, dass sie eine
feste Provision fir jeden Tag der Offnung einer jeden Filiale in Hohe von 100,-- € erhielt, sie
das Verkaufspersonal im Namen der Beklagten einstellen konnte und sie auch keine
Vergutung fur die Nutzung dieser beiden Verkaufsstellen zu tragen hatte.

Wie in der letzten mindlichen Verhandlung unstreitig geworden ist, wurde ihr seitens der
Beklagten gesagt, dass es gleichgultig sei, wie viele Stunden sie arbeiten wirde, sie misse
nur darauf achten, dass alle Filialen ordnungsgemarl funktionierten.

Die Klagerin betreute die vier Filialen zusammen mit ihrem Lebensgefahrten.

Bis einschlief3lich Mai 2003 fielen Provisionen in Héhe von tiber 900.000 € an, wobei die
Klagerin zusatzlich fur die Verkaufsstellen in der EZXXXXXXXXXXXXX und M5XXXXXXXXXX
gemachte Aufwendungen, so auch die Kosten fur von ihr zur Verfliigung gestelltes Personal
aus den Verkaufsstellen K4xxxxxxxx und F2xxxxxxxxxx in Rechnung stellte.

Die Klagerin Uberwies die Einnahmen aus den Verkaufsstellen auf ihr Konto, die die Beklagte
jedenfalls beziglich der Verkaufsstellen ELXXXXXXXXXXXX und M5xxxxxxxxxx in voller H6he
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wieder abbuchte.

Im Juni 2003 wurde das Konto der Klagerin gepfandet, so dass die Beklagte die aus den 12
Warenlieferungen erzielten Verkaufserldse nicht mehr abbuchen konnte. Eine Aufforderung

der Beklagten, die Verkaufserlose auf ihnr Konto zu Uberweisen, kam die Klagerin zumindest

an einigen Tagen nicht nach, sondern Uberwies die Tageseinnahmen weiterhin auf ihr Konto

zur Begleichung ihrer Schulden.

Daraufhin kiindigte die Beklagte den Agenturvertrag am 11.06.03 fristlos und erteilte der 13
Klagerin ein Hausverbot flr die Verkaufsstellen.

Die Klagerin hat sich mit der bei Gericht am 02.07.03 eingegangenen Klage gegen die 14
Kindigung gewandt und die Auffassung vertreten, dass das von der Beklagten mit ihr

begriindete Vertragsverhaltnis aufgrund seiner tatséchlichen Ausgestaltung ein

Arbeitsverhaltnis sei. Ihr seien in gleicher Weise Weisungen erteilt worden wie den

Leiterinnen und Leitern der anderen Filialen, mit denen die Beklagten einen Arbeitsvertrag
geschlossen habe.

So seien ihr Weisungen erteilt worden hinsichtlich des Backens, der Preisauszeichnung, der 15
Gestaltung und Einrdumung der Theke, des einzuhaltenden Reinigungsplanes, der Fihrung

der Kassen und Weitergabe der Kassendaten an die Beklagte, der Einstellung von Mitarbei-

ern und der dabei zu verwendenden Arbeitsvertrage, des maximalen Personalkostenanteils

und der MalBhahmen zur Reduzierung dieses Anteils, der Fristen fir die taglichen
Warenbestellungen, des maximalen Retourenanteils, der von ihr zu verwendenden Software

und hinsichtlich der hinzuzuziehenden Steuerberaterin. Auf Wunsch der Beklagten habe sie

die Arbeiten am Computer zu Hause erledigt, andererseits aber auch in den Verkaufsstellen
gearbeitet.

Die Betreuung der Verkaufsstellen in der ELXXXXXXXXXXXXX und M5XXXXXxxxxx sei ihr von der 16
Beklagten im Wege des Direktionsrechts Gibertragen worden.

Die Klagerin hat beantragt, 17

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Beklagten vof8
11.06.2003 weder fristlos noch fristgerecht beendet worden ist, sondern tber den 11.06.20
hinaus fortbesteht,

2. und im Falle des Obsiegens, die Beklagte zu verurteilen, sie als Arbeitnehmerinl@nd
Filialleiterin weiter zu beschaftigen,

3. die Beklagte zu verteilen, ihr ein wohlwollendes qualifiziertes Zwischenzeugnis 20 erteile

Die Beklagte hat beantragt, 21
die Klage abzuweisen. 22

Sie hat behauptet, sie habe der Klagerin nur im Rahmen des Agenturvertrages Vorgaben 23

gemacht und im Ubrigen lediglich ihre Hilfestellung angeboten, so z.B. das

Softwareprogramm.

Sie hat die Ansicht vertreten, dass die Klagerin schon deshalb keine Arbeitnehmerin gewesen 24
sei, da sie nicht selbst in einem bestimmten Umfang hatte tatig werden mussen, sie die
ubernommene Verpflichtung des Betreibens der Verkaufsstellen K4xxxxxxxx und



F2xxxxxxxxxx und der Betreuung der Verkaufsstellen ELXXXXXXXXXXXXX UNd M5XXXXXXXXXX
auch nicht alleine hatte durchfuihren kénnen, sondern zu diesem Zweck Arbeitnehmer hétte
beschaftigen missen und auch tatsachlich beschatftigt habe wie insbesondere ihren
Lebensgefahrten, der die Verkaufsstellen im Wesentlichen fur die Klagerin geleitet habe und
der ihr Ansprechpartner — Ansprechpartner der Beklagten — gewesen sei.

Im Ubrigen sei das Vorbringen der Klagerin zu unsubstantiiert, weil die Klagerin nicht im
Einzelnen angebe, wann ihr von wem welche Weisungen erteilt worden seien.

Mit Urteil vom 08.01.2004 — 3 Ca 1999/03 — hat das Arbeitsgericht Hagen die Klage in vollem
Umfang abgewiesen. Der allgemeine Feststellungsantrag sei bereits unzulassig.

Im Ubrigen sei die Klage unbegriindet. Zwischen der Klagerin und der Beklagten habe bereits
wegen der Moglichkeit und des Erfordernisses der Leistungserbringung durch Dritte kein
Arbeitsverhéltnis bestanden. Soweit die Beklagte hinsichtlich Berufskleidung, Offnungszeiten,
Preisgestaltung, Abrechnungen und Bestellmdglichkeiten Vorgaben gemacht habe, handele
es sich nicht um arbeitsrechtliche Weisungen, sondern um Rahmenbedingungen.

Zuletzt sprachen auch die nicht unerheblichen Provisionszahlungen gegen eine
Arbeitnehmerstellung.

Gegen das der Klagerin am 07.02.2004 zugestellte Urteil, auf das wegen der Einzelheiten
seines Tatbestandes und seiner Entscheidungsgrinde Bezug genommen wird, hat die
Klagerin am 20.02.2004 Berufung eingelegt und diese am 06.05.2004 begriindet nach
entsprechender Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist.

Sie vertritt die Ansicht, dass das Arbeitsgericht zu Unrecht das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses verneint und zu sehr auf die von den Parteien schriftlich getroffenen
Regelungen und zu wenig auf die tatsachliche Handhabung der Vertragsbeziehungen
abgestellt habe. Das Arbeitsverhaltnis sei nicht dadurch gepragt gewesen, dass sie Dritte
(Arbeitnehmer) fur sich habe einsetzen kdnnen, sondern vielmehr dadurch, dass die von ihr —
der Klagerin - verguteten Arbeitnehmer in den Verkaufsstellen K4xxxxxxxx und
V2XXXXXXXXXXX teilweise nicht von ihr eingestellt worden seien, sondern bereits von der
Beklagten in diesen Verkaufsstellen beschaftigt worden seien, sie fur die Verkaufsstellen
ELxxxxxxxxx und M5xxxxxxxxxx im eigenen Namen Uberhaupt keine Arbeitnehmer
eingestellt habe und die Beklagte ihr und ihrem Lebensgeféahrten, aber auch den anderen
Arbeitnehmern Weisungen erteilt habe wie ein Arbeitgeber und in der Verkaufsstatte eine
Kamera installiert gewesen sei, wodurch die Beklagte die Arbeitnehmer in den Filialen bei der
Arbeit habe beobachten kénnen.

Auch habe sie genauso wie die von der Beklagten beschatftigten Filialleiter an zwei von der
Beklagten veranstalteten Seminaren teilgenommen. Im ersten Seminar sei ihr wie auch den
von der Beklagten beschéftigten Filialleiterinnen/Filialleitern mitgeteilt worden, wann welche
Eingaben in das von der Beklagten zur Verfigung gestellte und auch einsehbare
Softwareprogramm vorzunehmen seien, wobei das Programm automatisch anmahne, wenn
die Personalkosten am Tag mehr als 13 % betrtigen.

In dem zweiten Seminar sei darauf hingewiesen worden, dass nur Zeitvertrage
abzuschlief3en und Kindigungen nur mit Zustimmung der Beklagten auszusprechen seien.

Fuhrende Mitarbeiter der Beklagten hatten mehrmals in der Woche die von ihr geleiteten
Filialen aufgesucht und Weisungen erteilt. Ihr und ihrem Lebensgefahrten seien auch
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telefonisch und insbesondere auch schriftlich Weisungen erteilt worden, wie sich aus den
Schreiben der Beklagten vom 13.03., 16.05., 07.01., 06.01., 14.04., 10.04, 23.05. und
11.04.2003 (BL. 224f) ergebe, die die Klagerin in Fotokopie vorgelegt hat und auf die Bezug
genommen wird.

Wenn sie nicht entsprechend den Weisungen der Beklagten die Kasse geflhrt habe, habe
die Beklagte dies dadurch sanktioniert, dass sie keine Bestellungen hatte aufgeben kdnnen.

Die Personalentscheidungen habe ein fuhrender Mitarbeiter der Beklagten vorgegeben oder
sie habe sie sich von ihm genehmigen lassen missen.

Ungefahr dreiwochen vor Ostern im Jahre 2003 habe die Beklagte Arbeitsplane fur die
Mitarbeiter der von ihr - der Klagerin — geleiteten Filialen erstellt, die sie zu beachten gehabt
habe und am Griindonnerstag habe die Beklagte sie angewiesen, die Stundenléhne der
Aushilfen von 6,14 € auf 5,11 € zu reduzieren und Vollzeitkrafte zumindest auf Teilzeit
runterzustufen und angekindigt, dass im Falle der Weigerung einer ihrer Mitarbeiter dies
machen wurde.

Der Prokurist und der Qualitatsbeauftragte der Beklagten hatten auch ihr und den anderen
Arbeitnehmern gegeniber gedul3ert, dass sie weisungsbefugt seien, wohingegen Sie selbst —
die Klagerin — den Arbeitnehmern gegeniber als Filialleiterin der Beklagten aufgetreten sei.

Der Prokurist der Beklagten habe sie angewiesen, von ihr vergutetes Personal aus der
K4xxxxxxxx und V2xXxxxxxxxxxx in der ELxxxxxxxxxxx und der M5xXXXXXXXXXX einzusetzen.

Der Qualitatsbeauftragte habe sie angewiesen, wie gebacken werden soll, wie Brot zu lagern
sei und welche Truhen aufgetaut werden sollten und nach welchen Reinigungsplanen zu
reinigen sei.

Schliellich sei ihr auch von dem Prokuristen im April 2003 die Vollmacht erteilt worden, im
Namen und auf Rechnung der Beklagten fur die Filialen in der K4AXXXxxXxX, ELXXXXXXXXXXXXX,
MBXXXXXXXXXX Sowie V2XXXXXXXXxXX Personal einzustellen und auch wieder zu kindigen.

Aus dem schriftlichen Unternehmenskonzept der Beklagten ergebe sich auch, dass die
Beklagte auch die von ihr — der Klagerin — geflihrten Verkaufsstellen als ihre Filialen
betrachte und in allen Filialen in gleicher Weise die Hygiene und den Qualitatsstandard
uberwache, was typischerweise dem Arbeitgeber obliege.

Jedenfalls sei sie Arbeitnehmerin gewesen, soweit sie die Verkaufsstatten ELXXXXXXXXXXXXX
und M5xxxxxxxxxx geleitet habe.

Ihr sei zunachst angeboten worden, diese Filialen auf Provisionsbasis wie die anderen bei-
den Filialen in der K4xxxxxxxx und F2xxxxxxxxxx zu fuhren. Da sie sich aber nicht sicher
gewesen sei, ob sich in der E1xxxxxxxxxxx und in der M5xxxxxxxx eine ausreichende
Provision erzielen liel3e, sei ihr fur diese beiden zuséatzlichen Filialen ein Betrag in Hohe von
100,-- € pro Offnungstag und pro Filiale und damit durchschnittlich monatlich 5.000,-- € netto
zu-gesagt worden. Aufgrund dessen sei ihr auch eine Verdienstbescheinigung tber 5.000,-- €
erteilt worden. Sie habe in den Filialen ELXXXXXXXXXXXXX und M5XXXXXXXXXX stundenweise
Personal eingearbeitet und Brotchen aufgebacken und sei auch weiterhin in den Filialen in
der K4xxxxxxxx und in der F2xxxxxxxxxx tatig gewesen. Allerdings habe sie mit Ubertragung
der Filialen ELxxxxxxxxxxxxx und M5xxxxxxxxxx ihre Arbeitszeit auf alle vier Filialen verteilen
mussen. lhr Lebensgefahrte habe in der ELXxXxXxxxxxxxxxx und in der M5xXxxXxxxxxxx auch
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Personal eingearbeitet. Er habe daftr von der Beklagten nicht vergitet werden sollen.

Die Kundigung sei auch nicht berechtigt, zumal keine Abmahnungen zuvor erteilt worden
seien.

Zur Uberziehung ihres Kontos sei es gekommen, weil die Beklagte die Nettoverkaufspreise
der fur die Filialen ELXXXXXXXXXXXXX, MBXXXXXXXXXX und F2XXxXXxxxxxx gelieferten Waren zu
100 % und der fUr die K4xxxxxxxx gelieferten Waren zu 73 % sofort von ihrem Konto
abgebucht habe ohne Ricksicht darauf, ob alle Waren hétten verkauft werden kdnnen.
Andererseits seien die ausstehenden Provisionen nicht vor Ablauf eines Monats gezahlt
worden.

Selbst eventuell der Beklagten ihr gegeniber zustehende Zahlungsanspriche kénnten aber
eine Kundigung nicht rechtfertigen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Hagen vom 08.01.2004 — 3 Ca 1999/03 — teilweise abA&ndern

und
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1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die Kiindigung vom49

11.06.2003 weder fristlos noch fristgerecht aufgelost worden ist,

2. im Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1) die Beklagte zu verurteilen, sie als50

Arbeitnehmerin und Filialleiterin weiter zu beschaftigen,

3. die Beklagte zu verurteilen, ihr ein wohlwollendes qualifiziertes ZwischenzeugniSlauf der

Geschéaftsbogen der Beklagten zu erteilen.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie vertritt weiterhin die Ansicht, dass mit der Klagerin kein Arbeitsverhéltnis bestanden habe,

da sie von der Klagerin keine nach Zeit, Ort und Inhalt bestimmte Arbeitsleistungen verlangt
habe und die Klagerin wahrend der Dauer des Vertragsverhaltnisses insgesamt 54
Mitarbeiter beschaftigt habe.

Aus ihren Vorgaben, Hilfestellungen und Vorschlagen hinsichtlich der Betriebsfiuihrung liel3e
sich kein Arbeitsverhaltnis herleiten.

Bezuglich der Arbeitnehmer in den Verkaufsstellen K4xxxxxxxx und F2XXXXXXXXXX Sei
unerheblich, ob sie teilweise in den Verkaufsstellen schon vor ihrer Ubernahme durch die
Klagerin beschaftigt gewesen seien und sie — die Beklagte — sie eingestellt habe. Auch sei

unerheblich, dass sie — die Beklagte — in den Filialen ELXXXXXXXXXXXXX/M5XXXXXXXXXX eigene

Arbeitnehmer beschaftigt habe.

Soweit ihre Mitarbeiter — Mitarbeiter der Beklagten — Seminare durchgefuhrt hatten und
teilweise auch in den von der Klagerin Ubertragenen Filialen erschienen seien, sei dies

lediglich geschehen, um im Rahmen des Agenturvertrages Hilfestellungen und Empfehlungen

zu geben. In dem Seminar beziiglich Personalangelegenheiten sei lediglich angeboten
worden, sie bei Schwierigkeiten mit Arbeitsvertragen kontaktieren zu kénnen. Es habe sich
aber nicht um eine Anweisung gehandelt. Sie habe der Klagerin auch nicht vorgegeben, nur
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befristete Arbeitsvertrage abzuschlieRen und Einstellungen oder Kiindigung nur mit ihrer
Zustimmung — der Zustimmung der Beklagten — vorzunehmen.

Die Reinigungsplane ergaben sich aus einem von ihr erstellten
Lebensmittelhygienekontrollsystem, das nach gewerberechtlichen Vorgaben zwingend
notwendig sei und von den Agenturen in der Regel nicht selbst erstellt werden kdnne.

Sofern die von ihr zu Verfiigung gestellte Software einen Hinweis gebe, wenn die
Personalkosten 13 % des Umsatzes Uberstiegen, habe die Klagerin dies nicht beachten
mussen, obwohl sich herausgestellt habe, dass sich Filialen mit Nettopersonalkosten von 13
% am wirtschaftlichsten betreiben liel3en.

Um eine EDV-Bestellhilfe zu erhalten, sei es erforderlich, Abverkaufszahlen in die Software
einzugeben. Das in der Software ebenfalls enthaltende Buchfihrungsprogramm habe von der
Klagerin genutzt werden kénnen, um sich das Entwickeln eines eigenen Kassenbuchs zu
ersparen.

Lediglich in einer Filiale sei eine Kamera angebracht gewesen, um Kundendiebstéhle zu
vermeiden. Der Lebensgefahrte der Klagerin habe sie — die Beklagte — autorisiert, ebenfalls
per Internet die Kameraaufzeichnungen anzusehen.

Sie bzw. ihre Mitarbeiter seien gegentber den Arbeitnehmern der Klagerin auch nicht als
Arbeitgeber aufgetreten und héatten sich auch nicht auf eine arbeitsrechtliche
Weisungsbefugnis berufen.

Die Personaleinsatzplanung sei von der Klagerin bzw. ihrem Lebensgefahrten durchgefihrt
worden.

Es moge sein, dass die Klagerin gegeniber ihren Mitarbeitern nicht wie eine Arbeitgeberin
aufgetreten sei, sondern dies ihrem Lebensgeféahrten Giberlassen habe. Mal3geblich sei, dass
sie allein nicht in der Lage gewesen sei, ihre vertraglichen Verpflichtungen ihr - der Beklagten
- gegeniber zu erfillen und sie die Mitarbeiter vergttet habe und sie sie als Arbeitgeberin
steuerlich und sozialversicherungsrechtlich gemeldet habe.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf ihre Schriftsatze nebst Anlagen und
die Sitzungsniederschrift vom 29.11.2004 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung ist unbegriindet.
I

Die Klagerin hat unabhangig von der Wirksamkeit der von der Beklagten ausgesprochenen
aulRerordentlichen Kiindigung keinen Anspruch auf Feststellung, dass das Arbeitsverhéltnis
nicht beendet worden ist, weil eine solche Feststellung voraussetzen wiirde, dass zwischen
den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat, was jedoch nicht der Fall ist.

1. Der Klageantrag ist so auszulegen, dass die Klagerin mit der vor dem Arbeitsgericht
erhobenen Klage sich nur gegen die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses wendet und die
Fortsetzung eines Arbeitsverhaltnisses begehrt, nicht jedoch die Feststellung der
Unwirksamkeit der Kiindigung unabhangig von dem durch die Kiindigung betroffenen
Vertragsverhaltnis. Andernfalls hatte es einer Festlegung auf die Art des

58

59

60

61

62

63

64

65

66

67

68

69

70



Vertragsverhaltnisses im Feststellungsantrag beztiglich der Wirksamkeit der Kiindigung nicht
bedurft (vgl. zu vergleichbaren Antragen BAG, Beschluss vom 19.12.2000 — 5 AZB 16/00 —
und BAG, Beschluss vom 17.01.2001 — 5 AZB 18/00 — AP Nr. 9 und 10 zu § 2 ArbGG 1979
Zustandigkeitsprufung) und héatte es ausgereicht, lediglich im Antrag zu 2) zusatzlich eine
Weiterbeschéftigung als Arbeitnehmerin zu beantragen.

Auch hat die Klagerin dem Hinweis des Arbeitsgerichts nicht widersprochen, das hinsichtlich
der Auslegung der Antréage und der sich daraus ergebenden Rechtswegzustandigkeit auf die
oben genannten Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts Bezug genommen hat.

Die Klagerin hat auch in ihrem spéteren Vorbringen nicht erkennen lassen, dass sie sich
gegen die Kundigung auch fir den Fall zur Wehr setzen will, dass sie keine Arbeitnehmerin
der Beklagten ist.

2. Weder aus den zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen noch aus der
tatsachlichen Durchfuhrung des Vertragsverhéltnisses ergibt sich, dass die Klagerin
Arbeitnehmerin der Beklagten war.

a) Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebundener fremdbestimmter Arbeit in persénlicher Abhangigkeit
verpflichtet ist. Arbeitnehmer ist insbesondere der Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei
seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Fir die Abgrenzung von
Bedeutung sind die Umstande, unter denen die Dienstleistung zu erbringen ist und die
tatsachliche Durchfihrung des Vertrages und nicht die Modalitaten der Zahlung oder die
steuer- und sozialversicherungsrechtliche Behandlung oder die Uberbirdung vertraglicher
Risiken. Ist der zu Dienstleistungen Verpflichtete berechtigt, seine Leistungen durch Dritte
erbringen zu lassen, spricht dies regelmafiig gegen ein Arbeitsverhéaltnis. Die Moéglichkeit der
Leistungserbringung durch Dritte ist ein wesentliches Merkmal selbstandigen Tatigwerdens,
das mit dem Status eines Arbeitnehmers grundsétzlich nicht zu vereinbaren ist. Allerdings ist
es nicht in jedem Fall gerechtfertigt, wegen der blof3en Berechtigung des Vertragspartners,
die vertraglich geschuldete Leistung durch Dritte erbringen zu lassen, ein Arbeitsverhéaltnis
von vornherein auszuschlief3en. Dies gilt zumindest dann, wenn die persodnliche
Leistungserbringung die Regel und die Leistungserbringung durch einen Dritten eine seltene
Ausnahme darstellt, die das Gesamtbild der Tatigkeit nicht nennenswert veréndert ( vgl. BAG,
Urteil vom 04.12.2002 - 5 AZR 667/01 — AP Nr. 115 zu 8 611 BGB Abhangigkeit in einem
Fall, in dem dem Kl&ger die Leitung einer Verkaufsstétte fur Backwaren als Kommissionar
ubertragen worden war).

Es ist die tatsachliche Durchfiihrung zu bericksichtigen und so hat das Bundesarbeitsgericht
in dem der zitierten Entscheidung zugrunde liegenden Fall die Klage auch mit dem Hinweis
abgewiesen, dass der Klager von der Méglichkeit der Leistungserbringung durch Dritte
Gebrauch gemacht habe und sich teilweise von seiner Ehefrau habe vertreten lassen, damit
er die Prufung zum Backermeister habe ablegen kdnnen.

b) Aufgrund dieser Erwagungen kann bei dem hier zugrundeliegenden Sachverhalt nicht von
einem Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagerin und der Beklagten ausgegangen werden.

Die Klagerin war nicht nur aufgrund des schriftlichen Vertrages berechtigt, die
Verpflichtungen aus dem Vertrag durch Dritte erfullen zu lassen, sondern sie war auch aus
tatsachlichen Grinden nicht gehalten, ihre Arbeitskraft in einem bestimmten Umfang zur
Verfiigung zu stellen, sie hat dies auch nicht getan und hat dartber hinaus auch der
Beklagten uber ihre Arbeitszeiten keine Rechenschaft ablegen mussen. Wie die Klagerin in
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der letzten miundlichen Verhandlung vorgetragen hat, ist ihr von der Beklagten gesagt
worden, dass es egal sei, wie viele Stunden sie arbeiten wiirde und hat die Beklagte auch in
keiner Weise darauf geachtet, in welchem Umfang die Klagerin selbst tatig wurde,
geschweige denn, wann sie tatig wurde.

Auch hat sie vorgetragen, dass sie nur noch angeben kdnne, etwa taglich finf bis acht
Stunden gearbeitet zu haben und sich an dem Wochentag frei genommen zu haben, an dem
sie mit ihrem Kleinkind am Babyschwimmen teilgenommen habe. Soweit sie ihre Tatigkeiten
schildert, wird auch in keiner Weise erkennbar, ob und in welchem Umfang nur sie die
Tatigkeiten ausfuihren konnte und sie diese nicht ihrem Lebensgefahrten oder anderen von
ihr verguteten Arbeitnehmern tberlassen konnte und tberlassen hat.

Wenn die Klagerin anfanglich ihre Arbeitnehmereigenschaft darauf gestitzt hat, dass sie
entsprechend den Weisungen der Beklagten kassiert, gebacken und die Kasse abgerechnet
hat, ist nach ihrem letzten Vorbringen nicht erkennbar, dass die Beklagte in irgendeiner
Weise Wert darauf gelegt hat, dass die Klagerin selbst diese Tatigkeiten zu bestimmten
Zeiten und in einem bestimmten Umfang verrichtete.

Dass die Klagerin sich einen Tag in der Woche ganz frei nahm, ist vielmehr ein Anhaltspunkt
dafur, dass die Klagerin die sich taglich wiederholenden Tatigkeiten einschliel3lich
Kassenfuhrung und Bestellwesen in keiner Weise selbst verrichten musste.

Da die Klagerin nach dem Agenturvertrag keine bestimmten Arbeiten durchzuftihren hatte
und deshalb erst recht keine nach Zeit, Dauer und Ort bestimmten Tatigkeiten und die
Klagerin gerade mit Hinweis darauf auch selbst einraumt, nicht angeben zu kénnen, zu
welchen Zeiten sie in welchem Umfang tatig geworden ist, ist auch nicht erkennbar, wie ein
Arbeitsverhaltnis aufgrund der bisherigen Vereinbarungen und der tatsachlichen
Durchfuihrung fort-gesetzt werden sollte.

¢) Unabh&ngig davon, dass bereits deshalb kein Arbeitsverhaltnis besteht, weil die Klagerin
Art und Umfang ihrer Téatigkeit frei bestimmen konnte und es ihr méglich war, die nach dem
Agenturvertrag zu verrichtenden Tatigkeiten Dritten zu Ubertragen, sie hiervon auch
Gebrauch gemacht hat und beschrankte unternehmerische Chancen keine persdnliche
sondern allenfalls wirtschaftliche Abhangigkeit begriinden (vgl. BAG, Urteil vom 04.12.2002 -
5 AZR 667/01 — AP Nr. 115 zu 8 611 BGB Abhéngigkeit unter I. 6. der Entscheidungsgrinde)
ist hinsichtlich des unternehmerischen Entscheidungsspielraumes und der Beeinflussbarkeit
der Chancen und Risiken durch die Klagerin folgendes zu beriicksichtigen:

aa) Die Eigenart des Vertragsverhaltnisses zwischen den Parteien beruht darauf, dass die
Beklagte die Leistungen erbringt, die am gunstigsten fiir alle Verkaufsstellen gemeinsam
erbracht werden und die Betreiberin/der Betreiber einer oder mehrerer Verkaufsstellen
lediglich die Aufgaben zu erfillen und die Entscheidungen noch zu treffen hat, die
sinnvollerweise besser auf Verkaufsstellenebene erfiillt und getroffen werden kénnen.

So war es Aufgabe der Beklagten, das Geschéaftskonzept zur Verfligung zu stellen und weiter
zu entwickeln, ein geeignetes Ladenlokale zu finden und einzurichten, den Einkauf der
Backwaren und die Belieferung der Verkaufsstéatten zu organisieren, und durch die
Zurverfiigungstellung weiterer Betriebsmittel, Schulungen, Beratung und Kontrolle dafir zu
sorgen, dass fur alle Verkaufsstellen mit gleicher Qualitét, gleichem Erscheinungsbild und
gleichem Preis-Leisungsverhaltnis geworben werden kann und beim Kunden der Eindruck
entsteht, dass hinter allen Verkaufsstatten eine einheitliche leistungsfahige Organisation
steht, die in erheblicher Weise die Leistungen einer jeden Verkaufsstelle pragt und er das
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Vertrauen, das eventuell bereits eine Verkaufsstelle bei ihm erworben hat, ohne weiteres
auch auf die anderen von der Beklagten eingerichteten Verkaufsstellen Gibertragen kann.
Dies bedeutet auch, dass die unternehmerischen Téatigkeiten der Beklagten und der Betreiber
ineinander greifen und auch dadurch beeinflusst werden, welche Kenntnisse und
Erfahrungen der Betreiber einer Verkaufstelle schon erworben hat und inwieweit er in der
Lage aber auch willens ist, die mit dem Betreiben einer oder sogar mehrerer Verkaufstellen
verbundenen Anforderungen zu erfillen.

Dieses Geschaftskonzept ermdglicht es, eine Verkaufsstelle ohne eine risikoreiche und
aufwendige Grundungsphase tbernehmen zu kénnen und auch spater sich um einen
wesentlichen Teil schwierigerer unternehmerischer Tatigkeiten und Entscheidungen nicht
kiimmern und nur ein begrenztes unternehmerisches Risiken Gbernehmen zu missen, z.B.
wenn Anpassungen an neuere Entwicklungen erforderlich werden, und erleichtert es auch
dem Betreiber, eine solche Verkaufsstelle wieder aufzugeben. Wenn auch die
unternehmerische Freiheit des Betreibers eingeschréankt ist, so kann der Betreiber dennoch
wie jeder andere Unternehmer jeweils selbst bestimmen, welche Tétigkeit in welchem
Umfang er wann in welcher Intensitat ausfihrt — so hat z.B. die Klagerin nach ihren Angaben
in ihrem Biro in der Verkaufstelle in der K4xxxxxxxx ein Kinderbett aufgestellt und ihr Kind
bei der Arbeit beaufsichtigt - oder delegiert und kann die Auswahl des Personals, seine
Einarbeitung und seine Anleitung vornehmen und die Art der Zusammenarbeit und das
Arbeitsklima beeinflussen (vgl. zu diesen Gesichtspunkten BAG, Urteil vom 12.12.2001 - 5
AZR 253/00 — AP Nr. 111 zu 8§ 611 BGB Abhéangigkeit unter 1. 2. der Entscheidungsgriinde)
aber auch sein

Einkommen, alles Gesichtspunkte, die flr seine perstnliche Unabhangigkeit von besonderer
Bedeutung sind.

Dem Betreiber einer Verkaufsstelle und insbesondere mehrerer Verkaufsstellen verbleiben
Leitungsaufgaben und damit nicht nur ganz einfache Arbeiten wie z.B. das Austragen von
Zeitungen, obwohl auch solche Arbeiten aufR3erhalb eines Arbeitsverhaltnisses Ubertragen
werden kdnnen, wenn zu ihrer Bewaltigung Hilfskrafte hinzugezogen werden kénnen und
mussen (vgl. BAG, Urteil vom 16. Juli 1997, Az: 5 AZR 312/96 = BAGE 86, 170-177 = AP Nr.
4 zu 8 611 BGB Zeitungstrager = DB 1997, 2437-2438)

bb) Soweit die Beklagte bezlglich Arbeitskleidung, zu verwendender Betriebsmittel,
Reinigung, Warenprasentation, Verkaufspreise, Bestellwesen und der Kassenfiihrung
Vorgaben gemacht hat, entsprach dies zumindest im Wesentlichen dem Agenturvertrag und
dem oben skizzierten und fur die Klagerin bei Unterzeichnung des Agenturvertrages
erkennbaren Geschaftskonzept der Beklagten.

Wie sich bereits aus den Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom 12.12.2001 - 5
AZR 253/00 — und vom 04.12.2002 — 5 AZR 667/01 — (AP Nr. 111 und Nr. 115 zu § 611 BGB
Abhangigkeit), denen @hnliche Sachverhalte zugrunde liegen, aber auch aus den obigen
Ausflhrungen ergibt, lasst sich daraus kein Arbeitsverhaltnis herleiten, selbst wenn nicht wie
hier die Aufgaben in so groBem Umfang durch Dritte ausgefuhrt werden.

Hinsichtlich der Kassenfuhrung ist zu berlcksichtigen, dass nach dem Agenturvertrag die
Waren im Eigentum der Beklagten verblieben, fur ihre Rechnung zu verkaufen waren und der
Verkaufspreis von der Klagerin auf das vereinbarte Konto einzuzahlen war. Fir die Beklagte
war deshalb eine fur sie nachvollziehbare Kassenflihrung von besonderer Bedeutung ( vgl.
speziell zum Kassensystem auch BAG, Urteil vom 12.12.2001 — 5 AZR 253/00 — aaO unter
1.2.g), ohne dass dadurch die Freirdume der Klagerin entscheident eingeschrankt wurden.
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Aber auch soweit entsprechend dem Vorbringen der Klagerin die Beklagte die
Aufgabenverteilung, wie sie im Agenturvertrag vorgesehen ist, teilweise nicht eingehalten hat,
hat die Klagerin weder vorgetragen, dass dies ihren Interessen zuwider lief, noch dass sie
etwas getan hat, die Beklagte daran zu hindern.

Dies gilt auch, soweit die Beklagte sich flr Personalfragen mit arbeitsrechtlichem Bezug
zustandig fuhlte bzw. zumindest vorher angehért werden wollte. Die Klagerin hat auch keinen
Fall dargelegt, in dem sie angewiesen worden sei, einen bestimmten Arbeitnehmer gegen
ihren Willen in ihrem Namen einzustellen. Allein aufgrund der Zahl der von der Klagerin
beschaftigten aber auch eingestellten Arbeitnehmer ergibt sich, dass hinsichtlich Einstellung,

Einarbeitung und Anleitung der Mitarbeiter der Klagerin ein wesentlicher Spielraum verblieb,
was sich hier schon daraus ergibt, dass die Klagerin ihren Lebensgefahrten fur sie tatig
werden lassen konnte.

Die Klagerin kann sich in diesem Zusammenhang auch nicht darauf berufen, dass in den
Filialen K4xxxxxxxx und V2xxxxxxxxxxx nach Abschluss des Agenturvertrages auch
Arbeitnehmer tétig gewesen seien, die noch von der Beklagten eingestellt worden seien. Da
mit Ubernahme der Filialen durch die Klagerin ein Betriebstibergang vorlag, ist die Klagerin
gemal’ § 613 a BGB in die Rechte und Pflichten aus diesem Arbeitsverhdltnis eingetreten
und hat nicht die Beklagte diesbezlglich ihre unternehmerische Freiheit begrenzt.

d) Es kann seitens der Klagerin auch nicht eingewandt werden, dass die Arbeitnehmer,
denen sie die Erfillung der von ihr im Agenturvertrag tbernommenen Verpflichtungen
Ubertragen und die sie daftr vergutet hat, letztlich nicht ihre Arbeitnehmer, sondern
Arbeitnehmer der Beklagten gewesen seien, weil die Beklagte gegeniber diesen
Arbeitnehmern ein Weisungsrecht in Anspruch genommen habe.

Zum einen entsteht durch eine (unberechtigte) Inanspruchnahme eines Weisungsrechtes
kein Arbeitverhaltnis und ist es im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses, in dem der
Leistungsverpflichtete zur Erfullung seiner Verpflichtungen tberwiegend Erfullungsgehilfen
einsetzt, nicht selten so, dass der Vertragspartner sich auch unmittelbar an die
Erfullungsgehilfen wendet, um auf eine ordnungsgemal3e Erfullung der Verpflichtungen aus
dem Vertrag hinzuwirken und Leistungsbestimmungen geméafR § 315 BGB vorzunehmen. So
nimmt z.B. bei einem Werkvertrag der Besteller haufig eine Konkretisierung des Auftrags
unmittelbar gegenuber den vom Inhaber des Handwerksbetriebes beschaftigten
Arbeitnehmern vor.

Zum Anderen spricht zwar der Umstand, dass die Klagerin neben ihrem Lebensgefahrten
zahlreiche Arbeitnehmer beschaftigt und vergtitet hat und dies auch bei der Vereinbarung der
Hohe der Provision fur die Verkaufsstellen K4xxxxxxxx und V2XxXXXXXXxXxxx zugrunde gelegt
wurde, dagegen, dass sie selbst Arbeitnehmerin der Beklagten war. Ware sie aber selbst
nicht als Arbeitgeberin anzusehen, so liel3e dies umgekehrt dennoch nicht den Schluss zu,
dass der Agenturvertrag, der auch nach seiner tatsachlichen Vertragsgestaltung ihre eigene
Tatigkeit nicht in einem bestimmten Umfang vorsah und ihr erméglichte, an ihrer Stelle ihren
Lebensgefahrten einzusetzen, ein Arbeitsvertrag war.

e) Ein Arbeitsverhéltnis ergibt sich auch nicht daraus, dass der Klagerin im Februar 2003 eine
neu eingerichtete Verkaufsstelle in der E1xxxxxxxxxxxxx und im April 2003 in der M5x-
XXXXXXXxX Ubertragen wurde und ihr hierfur eine feste Provision in Hohe von 100,-- € pro
Offnungstag und Verkaufsstelle zugesagt wurde, ohne dass sie die Kosten fiir das
Verkaufspersonal und die Zurverfugungstellung der Raumlichkeiten nebst Einrichtung zu
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tragen hatte.

Wie die Klagerin in der letzten mundlichen Verhandlung selbst vorgetragen hat, wurde diese 99
Vergutungsregelung lediglich getroffen, weil sie selbst sich nicht sicher war, ob sich in diesen
Filialen eine ausreichende Provision erzielen lieRe. Nach ihrem Vorbringen unterschieden

sich jedoch ihre Pflichten bezuiglich dieser Filialen im Ubrigen nicht von denen hinsichtlich der
anderer Filialen. Sie hat auch insofern davon Gebrauch gemacht, Leitungsaufgaben auf ihren
Lebensgefahrten zu delegieren, und hat ihre bisherige Arbeitszeit lediglich auf alle vier

Filialen verteilt.

Die beiden weiteren Filialen wurden ihr auch nicht, wie die Klagerin meint, im Wege des 100
Direktionsrechts tbertragen. Aus ihrem eigenen Vortrag ergibt sich, dass dies im Wege einer
Vertragserganzung mit zusatzlicher Provisionszusage geschah, die sie zumindest konkludent
angenommen hat, indem sie die Provision auch geltend gemacht hat.

f) Schlie3lich ist nicht entscheidungserheblich, dass die Klagerin nach ihnrem Vorbringen mit 101
Schriftsatz vom 22.11.2004 ab April 2003 eine Vollmacht hatte, im Namen der Beklagten
Personal einzustellen, und diese Vollmacht sich auch auf die Filialen in der K4xxxxxxxx und
V2XXXXXXXXXXX bezog. Durch Erteilung der Vollmacht wurde das Vertragsverhéltnis nicht zu
einem Arbeitsverhaltnis. Abgesehen davon, dass die Klagerin dies erst einen Tag vor der
mundlichen Verhandlung vorgetragen hat, so dass die Beklagte hierzu nicht mehr rechtzeitig
Stellung nehmen konnte, gab ihr diese Vollmacht, wenn die Klagerin von dieser Vollimacht
tatsachlich auch fur die Filialen in der K4xxxxxxxx und V2xxxxxxxxxxx Gebrauch machen
durfte, lediglich die Mdglichkeit, entgegen den vorherigen Vereinbarungen fir die
Verkaufsstellen in der K4xxxxxxxx und V2xxxxxxxxxxx auch Personal der Beklagten
einzusetzen.

Il 102

Mangels Vorliegens eines Arbeitsverhaltnisses hat die Klagerin auch keinen Anspruch darauf, 103
als Arbeitnehmerin und Filialleiterin weiterbeschaftigt zu werden.

[l 104

Gemal 8 109 GewO hat die Klagerin mangels Vorliegens eines Arbeitsverhéltnisses auch 105
keinen Anspruch auf ein Zeugnis.

Die Kosten der Berufung waren der Klagerin gemaf3 § 97 ZPO aufzuerlegen. 106

Wolffram Schreckenberg Klammt 107
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