BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 298/17 Verkindet am:
11. Oktober 2018
Boppel,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB 88 134, 138 Bb, 611

Die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften betreffend den Kuindigungsschutz
(88 1 ff. KSchG), die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (§ 3 EntgeltFG) sowie die
Pflicht zur Abfihrung von Sozialversicherungsbeitragen und Lohnsteuer

(8 28e SGB 1V, § 41a EStG) finden unabhangig von einer méglichen Umgehungs-
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absicht der Vertragspartner beim Abschluss eines privatrechtlichen Vertrags An-
wendung, wenn die in ihnen niedergelegten Voraussetzungen erfillt sind, und fuh-
ren nicht zur Nichtigkeit des Vertrags gemali § 134 BGB.

BGH, Urteil vom 11. Oktober 2018 - VIl ZR 298/17 - LG Berlin
AG Berlin-Mitte



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 11. Oktober 2018 durch die Richter Dr. Kartzke und Halfmeier und die

Richterinnen Graf3nack, Sacher und Dr. Brenneisen
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil der Zivilkkammer 83
des Landgerichts Berlin vom 18. September 2017 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist selbstandige Maklerin und war Inhaberin des Franchise-
rechts der Firma R. fur den Standort B. . Sie war berechtigt,
Lizenzen an Dritte zu vergeben, die dann ebenfalls als selbstandige Makler tatig
werden und Unterstitzungs- und Managementleistungen der Klagerin als
R. Franchisenehmer (im Folgenden nur: Franchisenehmer) erhalten soll-
ten. Fur fixe und variable Kosten waren monatliche Beitrage zu zahlen und au-
Rerdem ein Teil der Provision an die Klagerin abzufihren. Am 19. Februar 2014
schlossen die Klagerin und der Beklagte einen R. -Lizenznehmervertrag,



nach dem der Beklagte das Recht und die Pflicht hatte, seine berufliche Tatig-
keit als selbstandiger Makler von Immobilien im Rahmen des R. -
Immobilienmakler-Gemeinschaftsbiros als R. Lizenznehmer der Klagerin
(im Folgenden nur: Lizenznehmer) aufzunehmen und fir die Dauer des Ver-
trags nach den Grundséatzen und Richtlinien fir die Nutzung der Marken, des
Know-hows und unter Inanspruchnahme der Unterstiitzungs- und Management-
leistungen der Klagerin auszuiiben. Gemal § 2 des Lizenznehmervertrags soll-
te der Beklagte als selbstandiger Makler von Immobilien mit eigenem Kapital-
einsatz im eigenen Namen und fir eigene Rechnung im Gemeinschaftsbiro der

Klagerin tatig werden.

Gemal § 6.2 des Lizenznehmervertrags sollte die Klagerin nach auf3en
im eigenen Namen, im Innenverhaltnis jedoch fur Rechnung des Beklagten die
Geschaftsbeziehungen zu Auftraggebern des Beklagten abwickeln. In § 6.3 ist
geregelt, dass allein die Klagerin als Franchisenehmerin die Inkassovollmacht
in Bezug auf Provisionen und Vergutungen des Lizenznehmers besitzt. Die
Klagerin war nach § 6.5 des Lizenznehmervertrags verpflichtet, dem Beklagten
die von diesem in Rechnung gestellten Provisionen unverzuglich nach Eingang

der Zahlung seitens des Kunden zu tberweisen.

Gemal 8§ 8 des Lizenznehmervertrags sollte der Beklagte fir alle von
ihm abgeschlossenen provisionspflichtigen Geschafte einen Provisionsanteil
von 20 % an die Klagerin zahlen, die ihrerseits einen Provisionsanteil an die
R. D. abzufihren hatte. Der Beklagte hatte aul3erdem be-
stimmte Kosten monatlich zu tGbernehmen, und zwar ein Management-Fee in
Hohe von 335 € netto, anteilige Burofixkosten in Hohe von 488,30 € netto und
anteilige personliche Kosten, unter anderem fur den Softwarezugang, in Hohe

von 37,50 € netto. Daneben hatte der Beklagte die variablen Kosten, wie Tele-



fonkosten, Druckkosten, Biromaterial, Portokosten, zu tragen. Die Klagerin war
nach 8§ 8.4 des Lizenznehmervertrags berechtigt, diese monatlichen Gebuhren

von den vom Beklagten verdienten Provisionen einzubehalten.

Da der Beklagte nicht Uber Eigenkapital verfligte, vereinbarten die Par-
teien fur die ersten sechs Monate der Vertragslaufzeit abweichend von 8§ 8 des
Lizenznehmervertrags, dass der Beklagte der Klagerin eine monatliche Kosten-
pauschale von 160 € zahlen und lediglich die notwendigen Werbemalinahmen,
die personlichen verbrauchsabhéangigen Kosten und die Kosten fur die Anzei-
genschaltung selbst tbernehmen sollte. Dafiur sollte die Provisionsregelung in
diesem Zeitraum 48 % zu 52 % zugunsten der Klagerin sein. Eine weitere Zu-
satzvereinbarung ermdglichte es dem Beklagten, die an ihn gerichteten Rech-
nungen der Klagerin innerhalb des ersten Jahres je nach seinen finanziellen

Moglichkeiten zu begleichen.

Am 1. Méarz 2014 nahm der Beklagte seine Tatigkeit auf. Im Marz 2014
nahm der Beklagte an einer kostenpflichtigen R. -Schulung teil. Die Kla-
gerin verauslagte die hierfir anfallenden Kosten in Hohe von 1.008 € und stellte
dem Beklagten absprachegemal? den halftigen Kostenanteil in Rechnung. In
den ersten Monaten vermittelte der Beklagte einige Gewerbeeinheiten. Nach
Eingang der Provisionszahlungen zahlte die Klagerin an den Beklagten verein-
barungsgemal eine Provision von 48 %, insgesamt einen Betrag in H6he von
1.101,27 € brutto aus. Weitere Zahlungen der Klagerin erfolgten nicht. Mit Ver-
einbarung vom 3. November 2014 hoben die Parteien den Lizenznehmervertrag
einvernehmlich rickwirkend zum 31. Oktober 2014 auf. Die Klagerin stellte dem
Beklagten fur die Monate Maéarz bis Oktober 2014 Kosten in Hohe von
5.698,02 € in Rechnung, die sie gegen berechtigte Provisionsanspriche des

Beklagten in diesem Zeitraum in HOhe von 2.043,21 € verrechnete.



Den Differenzbetrag in Hohe von 3.654,81 € hat die Klagerin mit der Kla-
ge geltend gemacht. Der Beklagte hat eingewandt, der Vertrag sei sittenwidrig,
weil er nicht selbstandig handeln, sondern nur "scheinselbstéandig” nach aufen
als Makler habe auftreten kénnen. Er hat die Auffassung vertreten, dass die
berechneten Kosten Uberhoht seien und zu seinen Gunsten ein Provisionsan-
spruch offen stehe. Das Amtsgericht hat den Beklagten unter Abweisung der
Klage im Ubrigen zur Zahlung eines Betrags von 3.411,74 € zuziglich Zinsen
verurteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage

abgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision will die Klagerin die

Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils erreichen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Klagerin fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zuriickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und

Entscheidung an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, der Beklagte sei zu
Unrecht zur Zahlung verurteilt worden. Bei dem Lizenznehmervertrag handele

es sich wegen der Scheinselbstandigkeit des Beklagten um ein nichtiges Um-
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gehungsgeschaft. Scheinselbstandige seien Personen, die fur einen anderen
andauernd Dienst- oder Werkleistungen erbrachten und dabei wie ein Arbeit-
nehmer weisungsgemal3 oder in wirtschaftlicher Abhangigkeit von dem Auftrag-
geber tatig wirden, obwohl sie als Vertragspartner ausdrticklich keinen Arbeits-
vertrag geschlossen hatten. Die Scheinselbstandigkeit werde in dem Bestreben
benutzt, arbeitsrechtliche Schutzvorschriften, insbesondere Kindigungsschutz,
Entgeltfortzahlung, Sozialversicherungsbeitrage und Lohnsteuer, zu umgehen.
Die Nichtigkeit eines solchen Umgehungsgeschafts ergebe sich bereits im We-
ge der Auslegung aus der umgangenen Verbotsnorm. Vorliegend sei kein Ar-
beitsvertrag zwischen den Parteien geschlossen worden, sondern ein Lizenz-
nehmervertrag, der den Anschein habe erwecken sollen, der Lizenznehmer
werde selbstandig Immobilien vermakeln. Der Lizenznehmer sei hier in der Ge-
staltung seiner Arbeitszeit frei, er kdnne bestimmen, ob eine Rechnung an sei-
nen Kunden gestellt werde und er betreibe selbstéandig Kundenakquise. Aller-
dings Uberwdgen in dem Lizenzvertrag die Bestimmungen, die ein Arbeitsver-

haltnis kennzeichneten.

Dies halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann die Nich-
tigkeit des zwischen den Parteien geschlossenen Lizenznehmervertrags nicht

angenommen werden.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist dieser Vertrag nicht

wegen Verstol3es gegen ein gesetzliches Verbot gemal § 134 BGB unwirksam.
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Eine Umgehung der vom Berufungsgericht in Bezug genommenen arbeitsrecht-
lichen Schutzvorschriften betreffend den Kindigungsschutz (88 1 ff. KSchG),
die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (§ 3 EntgeltFG) sowie die Pflicht zur
Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen und Lohnsteuer (8 28e SGB IV,
8§ 41a EStG) fuhrt nicht zur Nichtigkeit des Vertrags. Diese Bestimmungen fin-
den vielmehr unabhangig von einer moglichen Umgehungsabsicht der Ver-
tragspartner beim Abschluss eines privatrechtlichen Vertrags Anwendung,
wenn die in ihnen niedergelegten Voraussetzungen erfillt sind (vgl. Edenfeld in
Erman, BGB, 15. Aufl., 8 611 Rn. 11; Palandt/Weidenkaff, BGB, 77. Aufl., Einf v
8§ 611 Rn. 7a). Ob ein Vertrag Uber die Auslbung einer selbstandigen Téatigkeit
oder ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist anhand einer Gesamtwurdigung aller maf3-
gebenden Umstande des Einzelfalls zu ermitteln, der objektive Geschaftsinhalt
ist den ausdrucklich getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchftih-
rung des Vertrags zu entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung und tat-
sachliche Durchfuhrung, ist Letztere mafigeblich (vgl. BAGE 146, 97, juris
Rn. 17; BAGE 143, 77, juris Rn. 15 m.w.N.).

2. Der Einwand der Revisionserwiderung, das Urteil des Berufungsge-
richts stelle sich aus anderen Grinden als richtig dar, trifft nicht zu. Soweit der
Beklagte in diesem Zusammenhang in der Revisionsinstanz geltend macht, die
Vertragsbestimmungen Uber die Tragung von Blrokosten, der Kosten fir Ma-
nagement und Softwarezugang, der variablen Kosten sowie der Kosten fur die
notwendigen Werbemalinahmen, die personlichen verbrauchsabhéngigen Kos-
ten und die Kosten fir die Anzeigenschaltung durch den Beklagten, auf die die
Klagerin ihren Zahlungsanspruch stiitze, seien von der Klagerin gestellt worden
und hielten einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB nicht stand, ist dieser
Einwand aus den nachstehenden Griinden hier nicht erheblich. Da das Beru-
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fungsgericht entsprechende tatséchliche Feststellungen dazu, dass es sich bei
diesen Vertragsbestimmungen um von der Klagerin im Sinne des 8§ 305 Abs. 1
Satz 1 BGB fir eine Vielzahl von Fallen vorformulierte Vertragsbedingungen
handelt, nicht getroffen hat, ohne dass der Beklagte dies angreift, ist das entge-
genstehende Vorbringen des Beklagten gemal § 559 Abs. 1 ZPO in der Revi-

sionsinstanz nicht zu bertcksichtigen.

3. Das Urteil des Berufungsgerichts kann danach keinen Bestand haben
und ist aufzuheben. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden,
§ 563 Abs. 3 ZPO, weil das Berufungsgericht zu den weiteren vom Beklagten
erhobenen Einwendungen bislang keine Feststellungen getroffen hat. Die Sa-
che ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen.

.
Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Die vom Berufungsgericht angenommene Nichtigkeit des Lizenznehmer-
vertrags ware gegeben, wenn der Einwand des Beklagten durchgreift, dass der
Vertrag als sittenwidrig zu bewerten ist. Das kommt auch in Betracht, wenn der

Beklagte als selbststandig tatiger Franchisenehmer anzusehen ist.

Ein Rechtsgeschaft ist sittenwidrig im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB und
damit nichtig, wenn es nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Be-
weggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter mit den guten Sitten
nicht zu vereinbaren ist (vgl. BGH, Urteil vom 28. April 2015 - XI ZR 378/13
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Rn. 69, BGHZ 205, 117; Urteil vom 3. April 2008 - Il ZR 190/07 Rn. 21,
NJW 2008, 2026; Urteil vom 19. Januar 2001 - V ZR 437/99, BGHZ 146, 298,
juris Rn. 10, jeweils m.w.N.). Ein Franchisevertrag ist insgesamt wegen Versto-
Res gegen § 138 Abs. 1 BGB nichtig, wenn wegen einer Vielzahl der den Fran-
chisegeber einseitig begunstigenden und den Franchisenehmer benachteili-
genden Bestimmungen der Franchisenehmer Ubermallig in seiner wirtschaftli-
chen Bewegungsfreiheit beeintrachtigt und ihm hierfur kein auch nur annahernd
angemessener Ausgleich gewahrt wird (vgl. BGH, Urteil vom 12. November
1986 - VIII ZR 280/85, BGHZ 99, 101, juris Rn. 10; Urteil vom 7. Januar 1993
- IX ZR 199/91, NJW 1993, 1587, juris Rn. 19 m.w.N.). Hierflr ist eine Gesamt-
wirdigung der vertraglichen Vereinbarung und der zum Vertragsschluss fuih-
renden Umstande erforderlich. Indizien fur eine sittenwidrige Knebelung des
Franchisenehmers kdnnen dabei die Vereinbarung einer Inkassovollmacht zu-
gunsten des Franchisegebers sein, durch die der Zahlungsverkehr auf den
Franchisegeber umgeleitet wird, sowie Einschrankungen des Franchiseneh-

mers enthaltende Vertragsbestimmungen, die Uber die fur ein solches Ver-
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triebssystem typischen Einschradnkungen der wirtschaftlichen Freiheit des Fran-
chisenehmers hinausgehen. Das Berufungsgericht wird hierzu nach Anhorung

der Parteien die erforderlichen Feststellungen zu treffen haben.

Kartzke Halfmeier GralRnack

Sacher Brenneisen

Vorinstanzen:
AG Berlin-Mitte, Entscheidung vom 24.02.2016 - 17 C 375/15 -
LG Berlin, Entscheidung vom 18.09.2017 - 83 S 12/16 -



