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- 8 Ca 148/19 -
II. Landesarbeitsgericht Beschluss vom 5. Mai 2020
Baden-Wirttemberg - 22 Ta 28/20 -

Kammern Freiburg

Entscheidungsstichworte:
Rechtsweg - Anforderungen an den Klagervortrag in sog. aut-aut-Fallen



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZB 47/20

22 Ta 28/20
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

BESCHLUSS

In Sachen

Beklagte, Beschwerdeflhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,

pp.

Klager, Beschwerdegegner und Rechtsbeschwerdegegner,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 3. November 2020 be-

schlossen:

1. Auf die Rechtsbeschwerde der Beklagten wird der Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg
- Kammern Freiburg - vom 5. Mai 2020 - 22 Ta 28/20 -
aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Entscheidung an das Be-
schwerdegericht zurtickverwiesen.
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Grinde

l. Der Klager nimmt die Beklagte auf Zahlung von Provisionen in Anspruch,
die die Beklagte zunéchst an den Klager zur Auszahlung, sodann aber im Wege

der Nachberechnung in Abzug gebracht hat.

Der Klager vermittelt fur die Beklagte Kreditvertrage. Der die Parteien
verbindende Vertrag enthélt ua. folgende Regelungen:
,8 1 Stellung des Handelsvertreters

Der Handelsvertreter wird mit Wirkung vom 01.06.2011 als
selbstandiger Handelsvertreter gemafll 88 84, 87 Abs. 1
HGB fir den Unternehmer tétig. ...

8 4 Pflichten des Handelsvertreters

Der Handelsvertreter wird seinen Aufgaben entsprechend
den Weisungen des Unternehmens intensiv nachkommen.
Bei Weisungen des Unternehmens an den Handelsvertre-
ter ist eine Stellung als selbstandiger Gewerbetreibender zu
bericksichtigen.

8 6 Provision des Handelsvertreters

Der Handelsvertreter erhalt fur alle getatigten Vermittlungs-
geschafte Provision ...

8 7 Fortfall des Provisionsanspruches

Der Anspruch auf Provision entféllt, wenn feststeht, dass
der betreffende Kunde nicht leistet, gezahlte Vorschiisse
sind zurtckzuzahlen. ...

§ 10 Wettbewerbsverbot

Der Handelsvertreter verpflichtet sich, wahrend der Dauer
des Vertragsverhaltnisses nicht fur ein Unternehmen tatig
zu sein, das mit der Firma in Wettbewerb steht. ...

8 13 Gerichtsstand

Gerichtsstand und Erfullungsort ist das fir den Sitz des Un-
ternehmers zustandige Amts- bzw. Landgericht. ...
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Rechtsweg zu den Gerich-
ten fur Arbeitssachen sei eroffnet, da er Arbeitnehmer der Beklagten sei. Er hat
behauptet, die Vertragspraxis weiche in wesentlichen Punkten von den vertragli-
chen Vorgaben ab. Die Beklagte erteile ihm sowohl in zeitlicher als auch in ortli-
cher und fachlicher Hinsicht Weisungen. So sei er nicht befugt, die Kunden zu
einem von ihm bestimmten Zeitpunkt aufzusuchen. Die Beklagte habe ihn ange-
wiesen, wie er Gesprache mit Kunden zu fihren und die Mandate zu bearbeiten
habe. Zu diesem Zweck habe er auf Geheil der Beklagten an Seminaren und
Schulungen teilnehmen mussen. Die Burozeiten, binnen deren er fir die Be-
klagte tatig sei, gebe ihm die Beklagte vor. Er sei verpflichtet, der Beklagten Zei-
ten einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit anzuzeigen. Die Beklagte habe
ihm Urlaub nach arbeitsrechtlichen Regeln erteilt. Zudem habe die Beklagte ihm
hinsichtlich der Abschlussrate Vorgaben gemacht. Nicht zuletzt die Anweisung
der Beklagten, ihre Visitenkarten, e-mail-Adressen und Signaturkarten zu nutzen,

belege seine Eingliederung in den Betrieb der Beklagten.

Der Klager hat den Antrag angekundigt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 5.096,79 Euro
brutto mit Zinsen hieraus in Hohe von 5%-Punkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 4. Februar 2018 zu
bezahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 5.797,72 Euro
brutto mit Zinsen hieraus in Hohe von 5%-Punkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 4. Marz 2018 zu be-
zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 3.964,62 Euro
brutto mit Zinsen hieraus in Hohe von 5%-Punkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 4. April 2018 zu be-
zahlen,

4. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 5.186,80 Euro
brutto mit Zinsen hieraus in Hohe von 5%-Punkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 4. Mai 2018 zu be-
zahlen,

5. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 2.779,35 Euro
brutto mit Zinsen hieraus in Hohe von 5%-Punkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 4. Juni 2018 zu be-
zahlen,
und
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6. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 3.810,96 Euro
brutto mit Zinsen hieraus in Hohe von 5%-Punkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 4. Juli 2018 zu be-
zahlen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Rechtsstreit falle in die
Entscheidungszustandigkeit der ordentlichen Gerichte. Sie hat behauptet, der
Klager erbringe die von ihm geschuldeten Leistungen nicht als Arbeitnehmer,
sondern als nicht weisungsgebundener Handelsvertreter. Er kbnne jederzeit frei
und eigenstandig dartber befinden, ob er eine Kundenanfrage bearbeite. Dies
belege ua. der Umstand, dass der Klager in der Vergangenheit mehrere konkrete
Angebote, die sie ihm unterbreitet habe, abgelehnt habe. Auch in zeitlicher Hin-
sicht sei der Klager nicht weisungsgebunden. Die Entscheidung, wann er die an
ihn weitergeleiteten Kundenanfragen bearbeite, liege allein bei ihm. So habe er
in einer Vielzahl von Fallen Kunden angerufen und mit ihnen unter Beachtung
seiner personlichen zeitlichen Verfligbarkeit Termine fir Beratungsgesprache
vereinbart. In ortlicher Hinsicht erteile sie dem Klager keine Weisungen. Der Kl&-
ger arbeite zu Hause oder an sonstigen von ihm frei gewahlten Orten. In ihren
Blrogebauden halte sie Sitzgelegenheiten vor, die der Klager nutzen dirfe, ohne
hierzu verpflichtet zu sein. Abgesehen von einer Verwaltungssoftware stelle sie
dem Klager keinerlei Betriebsmittel zur Verfiigung. Der Klager sei nicht verpflich-
tet gewesen, von ihr hergestellte Visitenkarten zu verwenden. In fachlicher Hin-
sicht Gbe der Klager seine Tatigkeit weisungsfrei aus. Er habe bei der Beklagten
keinen Vorgesetzten, sondern lediglich einen Ansprechpartner, an den er sich
wenden kénne, wenn er dies wiinsche. Sie habe dem Klager niemals Urlaub er-
teilt, sondern ihn lediglich gebeten, ihr mitzuteilen, in welchen Zeitraumen er ur-

laubsbedingt nicht fur sie tatig sein werde.

Auf die Ruge der Beklagten hat das Arbeitsgericht mit Beschluss vom
7. November 2019 den Rechtsweg zu den Gerichten fur Arbeitssachen fur zulés-
sig erklart. Gegen diesen Beschluss hat die Beklagte sofortige Beschwerde ein-
gelegt. Das Arbeitsgericht hat der sofortigen Beschwerde der Beklagten mit Be-

schluss vom 13. Februar 2020 nicht abgeholfen und sie dem Landesarbeitsge-
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richt zur Entscheidung vorgelegt. Das Landesarbeitsgericht hat die sofortige Be-
schwerde mit Beschluss vom 5. Mai 2020 zuriickgewiesen und die Rechtsbe-

schwerde fur die Beklagte zugelassen.

Il. Die nach § 17a Abs. 4 Satz 4 GVG statthafte und nach 8§ 78 ArbGG,
88 574 ff. ZPO zulassige Rechtsbeschwerde der Beklagten ist begriindet. Mit der
vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung durfte die sofortige Be-
schwerde der Beklagten gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts nicht zurick-
gewiesen werden. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich auch
nicht aus anderen Grunden als richtig dar (8 577 Abs. 3 ZPO). Auf der Grundlage
der bislang vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen ist der Senat
allerdings an einer eigenen Sachentscheidung gehindert (8 577 Abs. 5 Satz 1
ZPO). Dies fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zurtck-
verweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht als Beschwerdegericht zur
erneuten Entscheidung (8 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO).

1. Das Landesarbeitsgericht hat - wie schon das Arbeitsgericht - zur Be-
grindung der angefochtenen Entscheidung ausgefuihrt, die Gerichte fur Arbeits-
sachen seien zur Entscheidung des Rechtsstreits berufen, da die von den Ver-
tragsbestimmungen abweichende Vertragspraxis auf ein Arbeitsverhaltnis der
Parteien schlieRen lasse. Die Rechtswegzustandigkeit sei allein nach dem Vor-
bringen des Klagers zu beurteilen. Grundlage der Prifung sei der jeweilige Streit-
gegenstand, der durch die angekindigten Antrdge bestimmt werde und die
Rechtsnatur des erhobenen Anspruchs festlege. Fur die Frage des zutreffenden
Rechtswegs komme es nur darauf an, ob die tatsachlichen Behauptungen des
Klagers, ihre Richtigkeit unterstellt, Rechtsbeziehungen oder Rechtsfolgen erga-
ben, fir die die ausschlieB3liche Zustandigkeit der Arbeitsgerichte bestehe. Die in
tatsachlicher Hinsicht von der Beklagten geltend gemachten Einwendungen

seien unbeachtlich.

2. Dies halt einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.
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a) Die Gerichte fur Arbeitssachen sind nach 8 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a
ArbGG ausschlief3lich zustandig fur burgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Ar-
beitnehmern und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhaltnis. Wer Arbeitnehmer im
Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes ist, bestimmt § 5 ArbGG. Gemal § 5 Abs. 1
Satz 1 ArbGG sind Arbeitnehmer Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Be-
rufsausbildung Beschéftigten. Als Arbeithehmer gelten nach 8 5 Abs. 1 Satz 2
ArbGG auch die in Heimarbeit Beschaftigten und die ihnen Gleichgestellten so-
wie sonstige Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit als ar-

beitnehmerahnliche Personen anzusehen sind.

b) 8 5 Abs. 1 ArbGG liegt der allgemeine nationale Arbeitnehmerbegriff zu-
grunde (BAG 9. April 2019 - 9 AZB 2/19 - Rn. 16), der seit dem 1. April 2017
durch die Aufnahme des Arbeitsvertrags als eigenstandiger Vertragstyp in § 611a
BGB gesetzlich kodifiziert ist (Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des Arbeitneh-
meruberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21. Februar 2017 [BGBI. |
S. 258, 261]). Durch den Arbeitsvertrag wird danach der Arbeitnehmer im Dienste
eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in per-
sonlicher Abhangigkeit verpflichtet (8 611a Abs. 1 Satz 1 BGB). Das Weisungs-
recht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen (Satz 2).
Weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann (Satz 3). Der Grad der personlichen Ab-
hangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab (Satz 4).
Fur die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung
aller Umstande vorzunehmen (Satz 5). Zeigt die tatsachliche Durchfihrung des
Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es

auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an (Satz 6).

C) Im Ausgangspunkt zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausge-
gangen, dass es sich vorliegend nicht um einen sog. ,sic-non-Fall“ handelt, der
die Entscheidungszustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen unabhangig da-
von begriindet, ob die tatsachlichen Umstande vorliegen, die der Klager zur Be-

grindung seiner Arbeitnehmereigenschaft vortragt.
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aa) Die Fallgruppen ,sic non®, ,aut aut® und ,et et” hat die Rechtsprechung
im Hinblick auf die Frage entwickelt, welche Anforderungen an das klagerische
Vorbringen zur Begrindung der Rechtswegzustandigkeit der Gerichte fur Ar-
beitssachen in Abgrenzung zu den ordentlichen Gerichten zu stellen sind (vgl.
BAG 21. Januar 2019 - 9 AZB 23/18 - Rn. 20, BAGE 165, 61). In den sic-non-
Fallen kann der eingeklagte Anspruch ausschlief3lich auf eine Anspruchsgrund-
lage gestutzt werden, deren Prufung geman § 2 ArbGG in die Zustandigkeit der
Gerichte fur Arbeitssachen fallt (vgl. BAG 24. April 2018 -9 AZB 62/17 -
Rn. 14). Die fur die Rechtswegzustandigkeit malRgebenden Tatsachen sind
gleichzeitig die Voraussetzung fur die Begriindetheit der Klage (sog. doppelrele-
vante Tatsachen bei einer einzigen in Betracht kommenden Anspruchsgrund-
lage, vgl. BAG 1. August 2017 - 9 AZB 45/17 - Rn. 19, BAGE 160, 22). In derar-
tigen Fallen ertffnet bei streitiger Tatsachengrundlage die bloRe Rechtsansicht
der klagenden Partei, es handele sich um ein Arbeitsverhaltnis, den Rechtsweg
zu den Gerichten fur Arbeitssachen (vgl. BAG 9. April 2019 -9 AZB 2/19 -
Rn. 12). Kommen dagegen fur einen Anspruch sowohl arbeitsrechtliche als auch
birgerlich-rechtliche Anspruchsgrundlagen in Betracht, kann die blof3e Rechts-
ansicht des Klagers, er sei Arbeitnehmer, die Zustandigkeit der Gerichte fur Ar-
beitssachen nicht begrinden (vgl. BAG 31. August 1998 - 5 AZB 21/98 - unter
Il 2 a der Grinde).

bb) Der Klageerfolg im Streitfall hangt nicht davon ab, ob der Klager fur die
Beklagte als Arbeitnehmer oder aber als freier Dienstnehmer tatig geworden ist.
Die fur den Rechtsweg entscheidende Frage, ob der die Parteien verbindende
Vertrag unter Beriicksichtigung seiner tatsachlichen Durchflihrung als Arbeitsver-
trag oder als freier Dienstvertrag einzuordnen ist, hat fur die Begrtindetheit der
Klage keine Bedeutung. Denn der vom Klager erhobene Provisionsanspruch ist
im einen wie im anderen Fall allein danach zu beurteilen, ob die Beklagte die
Tatigkeit des Klagers zu provisionieren hatte und die von der Beklagten vorge-
nommenen Stornoabzlige von den vertraglichen Absprachen der Parteien ge-
deckt sind.
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d) In einem sog. ,aut-aut-Fall* wie dem vorliegenden, in dem der Klager die
Klageforderung aus einem Rechtsverhaltnis herleitet, das er fir ein Arbeitsver-
haltnis, die Beklagte dagegen fur das Rechtsverhaltnis eines weisungsfrei tatigen
Handelsvertreters halt, ist ebenso wie in einem sog. ,et-et-Fall* (zur Abgrenzung
siehe BAG 24. April 1996 - 5 AZB 25/95 - zu B 1l 3 b und ¢ der Grinde, BAGE
83, 40) fur die Beurteilung, ob der Rechtsstreit in die Zustandigkeit der Gerichte
fur Arbeitssachen fallt, nicht allein auf das Klagervorbringen abzustellen. Bestrei-
tet die beklagte Partei - wie im vorliegenden Fall - tatséchliche Umstande, die fur
die rechtliche Einordnung des Rechtsverhéltnisses von Bedeutung sind, hat das
zur Entscheidung berufene Gericht die zustandigkeitsbegriindenden Tatsachen

gegebenenfalls im Wege der Beweisaufnahme festzustellen.

aa) Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, der den Parteien eines Rechtsstreits den ,ge-
setzlichen Richter” garantiert, sichert die Rechtsstaatlichkeit des gerichtlichen
Verfahrens (vgl. Jachmann-Michel in Maunz/Dirig Stand August 2018 GG
Art. 101 Rn. 5), indem er der Gefahr vorbeugt, dass durch eine auf den Einzelfall
bezogene Auswahl der zur Entscheidung berufenen Richter das Ergebnis der
Entscheidung - gleichgiltig von welcher Seite (vgl. BVerfG 24. Marz 1964
-2 BVR 42/63 - zu B Il 1 der Grunde, BVerfGE 17, 294) - beeinflusst werden
kann (vgl. BVerfG 20. Februar 2018 - 2 BVvR 2675/17 - Rn. 16). Das Verfahrens-
grundrecht setzt objektives Verfassungsrecht (vgl. BVerfG 9. Juli 1997 - 2 BVvR
389/94 - zu B Il 2 b der Grinde, BVerfGE 96, 231), das die Gerichte als Trager
staatlicher Gewalt (Art. 1 Abs. 3 GG) bei der Auslegung einfachgesetzlicher Nor-
men (vgl. BAG 30. Januar 2019 - 10 AZR 299/18 (A) - Rn. 36, BAGE 165, 233)
und so auch bei der Auslegung der zustandigkeitsbegriindenden Vorschrift des
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a ArbGG zu beachten haben.

(1) Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG erfordert, dass die Regelungen, die der Be-
stimmung des gesetzlichen Richters dienen, im Voraus so eindeutig wie moglich
festlegen, welches Gericht, welcher Spruchkérper und welche Richter zur Streit-
entscheidung berufen sind (BVerfG 3. Februar 1965 - 2 BVR 166/64 - zu B | 1 der
Grunde, BVerfGE 18, 344). Diesen Verfassungsauftrag hat der Gesetzgeber
durch die Schaffung einer Zustandigkeitsordnung umgesetzt, die birgerlich-
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rechtliche Streitigkeiten, die aus einem Arbeitsverhéaltnis resultieren, den Gerich-
ten fur Arbeitssachen zuweist (8 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG). Dass das in diesem Zu-
sammenhang malligebende Abgrenzungskriterium ,Arbeitsverhaltnis“ unter Wr-
digung aller erheblichen Umstande und damit nicht allein nach dem Vorbringen
des Klagers zu bestimmen ist, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Norm, die
ein ,Arbeitsverhaltnis“ voraussetzt und nicht etwa dessen Behauptung ausrei-
chen lasst. Nicht die behauptete, sondern nur die tatsachliche Zustandigkeit des
Gerichts legitimiert den jeweiligen Spruchkorper, die ihm vom Gesetzgeber Uber-

tragene Rechtssprechungsgewalt auszutiben.

(2) Zu beachten ist ferner, dass die Zustandigkeitsordnung des ArbGG als
zwingendes Gesetzesrecht nicht zur Disposition der Parteien steht (vgl. BAG
16. November 1959 - 2 AZR 616/57 - zu A 2 der Griinde). Die Entscheidung des
Gesetzgebers, arbeitsrechtliche Streitigkeiten mit ausschlief3licher Wirkung bei
einer Fachgerichtsbarkeit zu konzentrieren, beruht auf der Erwagung, das die
Gerichte fur Arbeitssachen mit Lebenssachverhalten, die nach 88 2, 3 ArbGG in
ihre Zustandigkeit fallen, in besonderem Mal3e vertraut und fr deren rechtliche
Beurteilung qualifiziert sind (vgl. BAG 16. November 1959 - 2 AZR 616/57 - aaO).
Genugte der schlissige, aber vom Beklagten bestrittene Tatsachenvortrag des
Klagers, um fir eine Streitigkeit den Rechtsweg vor die Gerichte fur Arbeitssa-
chen zu erdffnen, bestande die Gefahr, dass das System der Fachgerichtsbarkeit
unterlaufen wird (vgl. Windel ZZP 1998, 3, 24). Denn es ware nicht auszuschlie-
Ren, dass die Gerichte fur Arbeitssachen, nachdem sie lediglich aufgrund einer
Rechtsbehauptung des Klagers ihre sachliche Zusténdigkeit geprift und ange-
nommen haben, ohne tatsachliches Vorliegen einer Streitigkeit zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber Uber zivilrechtliche Fragen entscheiden wiirden, fir de-
ren Beurteilung eine arbeitsrechtliche Expertise nicht vonnéten ist und die der
Gesetzgeber konsequenterweise allein den ordentlichen Gerichten zur Entschei-
dung zugewiesen hat (in diesem Sinne BAG 28. Oktober 1993 - 2 AZB 12/93 - zu
[l 2 a bb der Grinde). Stellten die Gerichte fur Arbeitssachen im Rahmen der
ihnen obliegenden Zustandigkeitsprufung allein auf die vom Klager vorgetrage-
nen, aber nicht bewiesenen Tatsachen ab, missachteten sie die gesetzliche Zu-
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standigkeitsordnung und griffen in unzuléassiger Weise in die Entscheidungszu-
standigkeit der ordentlichen Gerichte ein (vgl. BAG 13. Marz 1964 -5 AZR
144/63 - zu 4 der Grinde, BAGE 15, 292). Deshalb erfordert die ,Respektierung
der Nachbargerichtsbarkeit® (BAG 30. August 1993 - 2 AZB 6/93 - zu Ill 3 a bb
der Griinde), dass die zunachst angerufenen Gerichte fir Arbeitssachen vorab in

tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht prufen, ob ein Arbeitsverhéaltnis vorliegt.

(3) Schlief3lich sichert Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG die prozedurale Gerechtig-
keit als Voraussetzung einer richtigen Entscheidung (vgl. BVerfG 16. Oktober
2013 - 2 BVR 736/13 - Rn. 9). Das von der Verfassung vorgegebene Ziel, durch
die faire Ausgestaltung des Verfahrens eine zutreffende Entscheidung des
Rechtsstreits abzusichern, ware - aul3erhalb der sog. ,sic-non-Falle* - gefahrdet,
wenn das Gericht im Rahmen der Prifung der Zulassigkeit des Rechtswegs le-
diglich den Sachvortrag des Klagers, nicht aber den des Beklagten zur Kenntnis
nahme und seine Zustandigkeit allein auf der Grundlage eines schliissigen, aber
bestrittenen und nicht bewiesenen Klagervortrags bejahte (vgl. BGH 27. Oktober
2009 - VIl ZB 42/08 - Rn. 19, BGHZ 183, 49, das auf den Gesichtspunkt der
,Waffengleichheit abstellt). Legte das Gericht seiner Zustandigkeitsentschei-
dung allein den Klagervortrag zugrunde, ohne dem erheblichen Bestreiten sei-
tens des Beklagten nachzugehen, bestande fur den Klager die Mdglichkeit, sich
durch das Aufstellen einer schliissigen Behauptung gegen den Widerstand der
anderen Partei eine ihm nicht zukommende sachliche Zustandigkeit zu verschaf-
fen (vgl. BAG 19. Juni 1963 - 5 AZR 314/62 - zu | 2 der Grlinde; zur Gefahr einer
Manipulation vgl. ferner BAG 10. Dezember 1996 - 5 AZB 20/96 - zu Il 3 ¢ der
Grunde, BAGE 84, 377). Dies verletzte den Beklagten in seinem grundrechtsglei-
chen Recht aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

4) Aus diesen Grinden reicht aufl3erhalb der ,sic-non-Félle® die blof3e
Rechtsbehauptung des Klagers, er sei Arbeitnehmer, ebenso wenig aus wie ein
schlussiger Klagevortrag, um die Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen zu
begriinden (vgl. BAG 28. Oktober 1993 - 2 AZB 12/93 - zu Il 2 a bb der Grinde;
30. August 1993 -2 AZB 6/93 - zu lll 3 a bb der Grinde; BGH 21. Oktober
2015 -VII ZB 8/15- Rn.25; 27.Oktober 2009 -VIIIZB 42/08 - Rn. 19,
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BGHZ 183, 49; so bereits BAG 30. Juni 1960 - 5 AZR 404/59 - zu 2 b der Griinde,
BAGE 9, 313; 15.Juli 1961 -5 AZR 472/60 - zu |1 der Grinde; 13. Marz
1964 - 5 AZR 144/63 - zu 4 der Griinde, BAGE 15, 292; vgl. aus dem Schrifttum
Hager FS Kissel 1994, 327, 339 f.; MHdB ArbR/Jacobs 4. Aufl. § 389 Rn. 22;
Kissel NZA 1995, 345, 353; Duwell/Lipke/Zimmermann/Krasshéfer 5. Aufl.
ArbGG 8 2 Rn. 13; Lansnicker Prozesse in Arbeitssachen 3. Aufl. 8 2 Rn. 57,
DLW/Luczak 15. Aufl. Kapitel 14 Rn. 217; Natter/Gross/Rieker ArbGG 2. Aufl.
8 2 Rn. 76; Schaub Arbeitsgerichtsverfahren 7. Aufl. 8§ 10 Rn. 36; GMP/Schle-
wing ArbGG 9. Aufl. 82 Rn. 168; GK-ArbGG/Schiitz Stand April 2018 § 2
Rn. 286; Schwab/Weth/Walker ArbGG 5. Aufl. 8 2 Rn. 241 f.; Windel ZZP 1998,
3, 24; H/WI/K/Ziemann 9. Aufl. § 48 ArbGG Rn. 31; aA BeckOK ArbR/Clemens
Stand 1. September 2020 ArbGG § 2 Rn. 10; ErfK/Koch 20. Aufl. ArbGG § 2
Rn. 38; HzA-Mikosch Stand 2015/05 Gruppe 21 Rn. 348 f.).

bb) Weder der Gesichtspunkt der Verfahrensbeschleunigung (so ErfK/Koch
20. Aufl. ArbGG 8 2 Rn. 38; in dieser Richtung auch BeckOK ArbR/Clemens
Stand 1. September 2020 ArbGG 8§ 2 Rn. 10) noch die umfassende Prifungs-
kompetenz des mit dem Rechtsstreit befassten Gerichts nach 8§ 17a Abs. 2
Satz 1 GVG rechtfertigen ein anderes Ergebnis.

(1) Die Neuregelung der Rechtswegentscheidung und -verweisung und die
Zusammenfassung der dazu erlassenen Vorschriften fir alle Gerichtsbarkeiten
in den 88 17 bis 17b GVG durch das Gesetz zur Neuregelung des verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens (Viertes Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgerichts-
ordnung - 4. VWGOANdG) vom 17. Dezember 1990 (BGBI. | S. 2809) stellen
Teile eines Bundels verfahrensrechtlicher Mal3nahmen dar, die der Verbesse-
rung, Beschleunigung und Entlastung gerichtlicher Verfahren dienen (vgl.
BT-Drs. 11/7030 S. 1). Anderungsbedarf sah der Gesetzgeber vor allem bei der
Befugnis der Berufungs- und Revisionsgerichte, die Rechtswegzustéandigkeit als
Voraussetzung einer Sachentscheidung zu prufen. Nach vormaligem Recht war
es nicht ausgeschlossen, dass die Unzulassigkeit des Rechtswegs erst im Laufe
des Revisionsverfahrens festgestellt wurde. In diesen Fallen war das Verfahren

auf Antrag des Klagers an das zustéandige Gericht des ersten Rechtszugs des fur
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zulassig erachteten Rechtswegs zu verweisen und die Sache bei diesem im Gan-
zen mit der Folge neu zu verhandeln, dass der Prozess in dem neuen Gerichts-
zweig wiederum durch mehrere Instanzen gefiihrt werden konnte. Um diesem
unbefriedigenden Zustand vorzubeugen, flhrte der Gesetzgeber eine alle Ge-
richtszweige und Instanzen bindende Vorabentscheidung ein, deren Ziel es ist,
die Frage der Rechtswegzustandigkeit zu einem moglichst frihen Zeitpunkt des
Verfahrens abschlieRend zu klaren (vgl. BT-Drs. 11/7030 S. 36 f.) und die
Rechtsmittelgerichte, die den Rechtsstreit in der Hauptsache zu entscheiden ha-
ben, von einer erneuten Prufung freizustellen (8 17a Abs. 5 GVG). Aus dieser
gesetzgeberischen Absicht lasst sich indessen nicht ableiten, dass eine Beweis-
aufnahme Uber die fur die Begriindung der Rechtswegzustandigkeit maf3gebli-
chen, vom Beklagten bestrittenen Tatsachen nicht stattfinden sollte (BGH 27. Ok-
tober 2009 - VIII ZB 42/08 - Rn. 19, BGHZ 183, 49). Angesichts der verfassungs-
rechtlichen Garantie des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG hétte es hierfur einer eindeu-

tigen gesetzlichen Regelung bedurft. An einer solchen fehlt es.

(2) Die Prufungskompetenz, die § 17 Abs. 2 Satz 1 GVG dem zur Entschei-
dung berufenen Gericht verleiht, gibt kein abweichendes Ergebnis vor. Gemaf
8§ 17 Abs. 2 Satz 1 GVG entscheidet das Gericht des zulassigen Rechtswegs den
Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten. Die
rechtswegubergreifende Kompetenz, die dem Gericht damit eingeraumt wird, er-
maoglicht eine umfassende Entscheidung tber den einzelnen Klageanspruch un-
ter Einbeziehung aller konkurrierenden Klagegrinde (vgl. BT-Drs. 11/7030
S. 37), nicht aber die Erledigung rechtswegfremder Anspriiche, wenn diese allein
den Gegenstand des Rechtsstreits bilden (vgl. GK-ArbGG/Schitz Stand April
2018 § 2 Rn. 287).

cc) Soweit der Gemeinsame Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes
entschieden hat, flr die Bestimmung des streitigen Rechtsverhaltnisses sei im
Regelfall allein von dem Klagevorbringen auszugehen (vgl. GmS-OGB 29. Okto-
ber 1987 - GmS-OGB 1/86 - zu Il 3 a der Grinde, BGHZ 102, 280; 10. Juli
1989 - GmS-OGB 1/88 - zu 3 der Grunde, BGHZ 108, 284), steht dies einem
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Erfolg der Rechtsbeschwerde nicht entgegen. In den Fallen, Uber die der Ge-
meinsame Senat zu befinden hatte, ging es nicht um die Abgrenzung der Zustan-
digkeiten von ordentlicher und Arbeitsgerichtsbarkeit, sondern allein um die Ab-
grenzung von ordentlicher und Verwaltungsgerichtsbarkeit. Mal3gebend fur letz-
tere ist die Natur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Klageanspruch hergelei-
tet wird, und damit der jeweilige Streitgegenstand des Verfahrens (GmS-OGB
10. April 1986 - GmS-OGB 1/85 - zu Ill 1 der Griinde, BGHZ 97, 312). Dieser ist
im Regelfall allein nach dem Klagervorbringen zu bestimmen (vgl. GmS-OGB
29. Oktober 1987 - GmS-OGB 1/86 - aa0). Ob die streitentscheidende Norm
dem burgerlichen oder dem offentlichen Recht zuzuordnen ist, ist demnach eine
Rechtsfrage (vgl. BAG 4. September 2018 - 9 AZB 10/18 - Rn. 15 ff.). Anders
verhalt sich im vorliegenden Fall, in dem die Zusténdigkeit der ordentlichen Ge-
richte von der der Gerichte fur Arbeitssachen abzugrenzen ist. Die Prufung, ob
die zustandigkeitsbegrindenden Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG
erfullt sind, hangt vom Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses und damit auch vom

Tatsachenvorbringen beider Parteien ab.

3. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erweist sich nicht aus an-
deren Grinden als richtig (8 577 Abs. 3 ZPO). Insbesondere gehort der Klager
nicht zu den arbeitnehmerahnlichen Personen, fir die gemal § 2 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. aiVm. 8 5 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 ArbGG der Rechtsweg vor den Gerichten

fur Arbeitssachen eroffnet ist.

a) 8 5 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 ArbGG begrindet die Zustandigkeit fir Rechts-
streitigkeiten von Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit
als arbeitnehmerahnliche Personen anzusehen sind. Nach 8 5 Abs. 3 Satz 1
ArbGG gelten Handelsvertreter allerdings nur dann als Arbeitnehmer, wenn sie
zu dem Personenkreis gehdren, fir den nach § 92a des Handelsgesetzbuchs die
untere Grenze der vertraglichen Leistungen des Unternehmers festgesetzt wer-
den kann, und wenn sie wahrend der letzten sechs Monate des Vertragsverhalt-
nisses, bei kirzerer Vertragsdauer wéahrend dieser, im Durchschnitt monatlich

nicht mehr als 1.000,00 Euro auf Grund des Vertragsverhaltnisses an Vergutung
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einschlie3lich Provision und Ersatz fur im regelmafigen Geschéaftsbetrieb ent-
standene Aufwendungen bezogen haben. Die Festsetzung einer unteren Leis-
tungsgrenze knupft iSd. 8 92a Abs. 1 Satz 1 HGB an die Voraussetzung, dass
der Handelsvertreter vertraglich nicht fir weitere Unternehmer tatig werden darf
oder ihm dies nach Art und Umfang der von ihm verlangten Téatigkeit nicht még-
lich ist.

b) Im Verhaltnis zu 8 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG enthélt die Vorschrift des § 5
Abs. 3 Satz 1 ArbGG eine vorgreifliche Sonderregelung (vgl. BGH 27. Oktober
2009 - VIl ZB 45/08 - Rn. 25), die es verbietet, Handelsvertreter unter anderen
als den in 8 5 Abs. 3 Satz 1 ArbGG genannten Voraussetzungen als Arbeitneh-
mer oder arbeitnehmeréhnliche Personen im Sinne des 8 5 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2
ArbGG zu behandeln (vgl. BGH 21. Oktober 2015 - VII ZB 8/15 - Rn. 12). Fir die
Annahme, ein Handelsvertreter sei als sog. ,Einfirmenvertreter kraft Vertrags®
(vgl. BT-Drs. 1/3856 S. 40) iSd. 8§ 92a Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 HGB tatig, reicht es
nicht aus, dass er durch ein branchenbezogenes Konkurrenzverbot in seiner Ta-
tigkeit beschrankt ist, weil eine derartige vertragliche Absprache ihn nicht daran
hindert, fir Unternehmer eines anderen Wirtschaftszweigs tatig zu werden (vgl.
BGH 18. Juli 2013 - VII ZB 45/12 - Rn. 21).

C) Diese zustandigkeitsbegriindenden Voraussetzungen liegen im Streitfall
unabhangig davon nicht vor, ob das die Parteien verbindende Rechtsverhaltnis
ein Arbeitsverhaltnis oder ein Handelsvertretervertrag ist. Der Klager ist fur die
Beklagte nicht als Einfirmenvertreter tatig. Das in 8 10 Satz 1 des Vertrags ent-
haltene Konkurrenzverbot, das dem Klager untersagt, fur ,ein Unternehmen tatig
zu sein, das mit der Firma in Wettbewerb steht®, hindert den Klager nicht, fur

andere Unternehmer téatig zu werden.

4. Die Sache ist nicht zur Entscheidung reif (§ 577 Abs. 5 Satz 1 ZPO). Ins-
besondere ist die in § 13 des Vertrags geregelte Gerichtsstandsvereinbarung
nicht geeignet, die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte zu begrinden. Der
Rechtsweg zu den Gerichten flir Arbeitssachen ist - von dem in 8§ 2 Abs. 4 ArbGG
geregelten Sonderfall abgesehen - in 88 2 bis5 ArbGG zwingend festgelegt
(BAG 30. August 1993 - 2 AZB 6/93 - zu lll 3 der Grinde). Dies hat die Folge,

ECLI:DE:BAG:2020:031120.B.9AZB47.20.0 -15 -

27

28

29



-15- 9 AZB 47/20

dass eine Vereinbarung der Prozessparteien tUber den Rechtsweg unzulassig ist
(vgl. GMP/Schlewing ArbGG 9. Aufl. 8 2 Rn. 2 mwN).

5. Auf der Grundlage der bislang vom Landesarbeitsgericht getroffenen
Feststellungen vermag der Senat nicht zu beurteilen, ob der Rechtsstreit in die
Entscheidungszustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen fallt. Das Landesar-
beitsgericht wird nach der Zuruckverweisung der Sache - gegebenenfalls im
Wege der Beweisaufnahme - aufzuklaren haben, ob die Behauptung des Klagers
zutrifft, die Beklagte habe ihm regelmaRig Weisungen in ortlicher, zeitlicher und
fachlicher Hinsicht mit der Folge erteilt, dass die Rechtsbeziehung der Parteien

als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist.

Kiel Weber Suckow
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