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3 AZR 100/74

4 Sa 94/73 Hamburg

Urteilstenor zugestellt
am 16, Dezember 1974

gez, Siurig,
Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

In Sachen

bp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&B8 § 128
Abs, 2 ZPO in der Sitzung vom 12. Dezember 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Tho-
mas und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter ROglin
und Engel fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 31. Okto-
ber 1973 - 4 Sa 94/73 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Patbestand:

Der Beklagte war vom 17. Mai bis 16. September 1971

als Angestellter im WerbeauBendienst fiir die Kldgerin tatig.

Seine Aufgabe war es, Versicherungen und Bausparvertréige
zu vermitteln, Dafiir erhielt er monatlich ein Gehalt von
800,-~ DM, eine Stornoreserve von 50,-- DM und eine Reise-
kostenpauschale von 700,-- DM, Nach dem Anstellungsvertrag
vom 26, Mai 1971 stand ihm auch eine als AbschluBvergitung
bezeichnete Provision zu, wenn und soweit die vermittelten
Vertrdge eine vorgegebene Sollproduktion iiberschritten.
Auf die vermittelten und zur Annshme durch die Hauptverwal-
tung weiltergereichten Vertrdge erhielt der Beklagte Pro-
visionsvorschiisse. Verdient war die AbschluBvergitung erst,
wenn der Versicherungsnehmer die Prémie in einem bestimmten
Unfange geleistet hatte.

Der Beklagte erhielt monatliche Abrechnungen, zu deren
Bedeutung in Abschnitt III Ziff. 8 der vereinbarten Allge-
meinen Vertragsbestimmungen folgendes niedergelegt war:

"Der Mitarbeiter ist gehalten, die Abrechnung sorg-
féltig zu prifen. Einwendungen gegen die Abrechnung,
insbesondere hinsichtlich der Belastung mit Storno-
einheiten, miissen innerhalb eines Monats schriftlich
erhoben werden. Nach Ablauf dieser Frist gilt die
Abrechnung als vom Mitarbeiter anerkannt. Dies gilt
auch fiir Abrechnungen, die erst nach dem Ausscheiden
des Mitarbeiters erstellt werden."

Auch nach dem Ausscheiden des Beklagten ilibersandte die

Klégerin bis November 1972 monatlich Abrechnungen, die teils
Gutschriften, iiberwiegend aber Belastungen fiir den Beklagten

auswiesen. Bei den Belastungen handelte es sich um die
Rickrechnung bevorschuBter, aber wegen ausgebliebener Préa-
mienzahlung nicht verdienter AbschluBvergitungen. Insgesamt

ergab sich zuletzt ein Guthaben der Kligerin von 2,035,-- DM,

dessen Zahlung nebst Zinsen sie von dem Beklagten verlangt.

Der Beklagte hat geltend gemacht, die Kladgerin habe die

Versicherungsvertrédge unndtigerweise storniert. Er habe die
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Riickrechnungen auch nicht iiberpriifen kGnnen, well ihm die
erste Abrechnung nach seinem Ausscheiden erst im Mai 1972
zugesandt worden sei., Die Kldgerin hat sich demgegeniiber auf
Abschnitt IIT Ziff, 8 der Allgemeinen Vertragsbestimmungen
berufen. Der Beklagte habe den Abrechnungen nicht binnen
Monatsfrist widersprochen; deshalb miiBten sie als anerkannt
gelten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und den
Streitwert auf 2,035,~- DM festgesetzt. Die Berufung des
Beklagten ist erfolglos geblieben. Gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts, das den Streitwert nicht geédndert und
die Revision nicht zugelassen hat, hat der Beklagte Revision
eingelegt. Er macht geltend, das Rechtsmittel sei als Diver-;
genzrevision statthaft. Er hdlt es auch fiir sachlich begrﬁn-g
det und will weiterhin erreichen, daB8 die Klage abgewiesen
wird.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision des Beklagten ist nach § 72 Abs. 1 Satz 2
ArbGG statthaft, weil das angefochtene Urteil von dem in der
Revisionsbegriindung angefiihrten Urteil des Bundesarbeitsge-
richts vom 16, Februar 1973 - 3 AZR 286/72 - AP Nr. 13 zu

§ 87 ¢ HGB - abweicht und auf dieser Abweichung beruht.
Eine die Revisionsinstanz eréffnende Divergenz ist nach

der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dann
gegeben, wenn der Revisionskléger darlegt, daB die angefochte:
ne wie die angezogene Entscheidung Jjeweils unmittelbar und
deutlich einen Rechtssatz aufstellen, der die Entscheidung
trdgt, und daB diese Rechtssédtze voneinander abweichen

(vgl. zuletzt AP Nr. 31 zu § 72 ArbGG Divergenzrevision

und BAG 21, 122 = AP Nr., 33 zu § 72 ArbGG Divergenzrevision).
Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt.

1. In der angezogenen Entscheidung vom 16, Februar 1973

hat das Bundesarbeitsgericht den Rechtssatz aufgestellt, daB
eine Vertragsbestimmung, nach der Provisionsabrechnungen
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bei untétigem Verhalten des Vertreters als genehmigt gelten
sollen, nachtréiglich erhobenen Anspriichen des Handelsvertre-
ters auf Provisionszahlung und der Abwehr von Anspriichen des
Geschaftsherrn auf Rickzahlung von Provisionen oder Provi-
sionsvorschiissen nicht entgegengehalten werden kann [zu 3 a
der Griinde]., Dieser Obersatz, daB eine Vertragsbestimmung
unwirksam ist, die dem Vertreter die Verfolgung oder die
Abwehr von Anspriichen erschwert, weil er zu Abrechnungen

sich nicht geduBert hat, war fiir die Entscheidung auch tra-
gend. Aus ihm folgte, dafl der Vertreter -~ trotz Schweigens
auf die Abrechnungen - die Hohe des ihm gewdhrten Vorschusses
bestreiten durfte.

2. Das Landesarbeitsgericht hat in dem angefochtenen Urteil
den Rechtssatz aufgestellt, eine Vertragsbestimmung sei zu-
léssig, nach der das Schweigen auf iibersandte Abrechnungen
dazu fihre, daB nach Ablauf eines Monats die Darlegungs- und
Beweislast fiir die Unrichtigkeit der Abrechnungen auf den
Vertreter iibergehe. Auf diesem Rechtssatz beruht die ange-
fochtene Entscheidung; denn nach ihm muBte der Beklagte - was
nicht geschehen ist - substantiiert darlegen, weshalb die
Abrechnungen unrichtig seien; daB er die Richtigkeit der
Abrechnungen bestritt, half ihm nicht.

3 Der dem Urteil des Landesarbeitsgerichts zugrunde gelegte
rechtliche Obersatz weicht von dem Rechtsgrundsatz ab, den
das Bundesarbeitsgericht aufgestellt hat: Wahrend das Bundes-
arbeitsgericht ausgesprochen hat, eine Vertragsgestaltung

sel unwirksam, durch die dem Vertreter die Rechtsstellung

fiir die Verfolgung seiner Provisionsanspriiche oder fiir die
Abwehr von Riickzahlungsanspriichen verschlechtert werde, hat
das angefochtene Urteil dies als zulédssig bezeichnet. Keine
Rolle spielt dabei, daB bei der Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts dem mit der Klausel gewollten "Anerkenntnis"
die Wirkung versagt wurde, wihrend vom Standpunkt des ange-
fochtenen Urteils aus die Vertragsklausel "nur" zum Inhalt
habe, daB die "Darlegungs- und Beweislast" sich zum Nachteil
des Vertreters umkehrt, wenn er auf die Abrechnungen schweigt,
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Auch wenn ein Anerkenntnis vorliegt, kann der Vertreter sich
dagegen noch wehren, wenn er darlegt und beweist, daB es
ohne rechtlichen Grund abgegeben wurde. Die Uberbiirdung der
Darlegungs- und Beweislast, wie sie das Landesarbeitsgericht
fiilr zuléssig gehalten hat, stellt demgegeniiber nur eine
Juristische Modalitidt, jedenfalls aber eine solche Beeintridch-
tigung der Position des Vertreters dar, wie sie nach dem
Grundsatz ausgeschlossen sein sollte, der sich aus der Ent-
scheidung vom 16, Februar 1973 ergibt.

4, Die Revision ist sonach als Divergenzrevision statthaft.
Das Rechtsmittel ist im iibrigen form- und fristgerecht ein-
gelegt und begriindet worden.

IT. Die Revision muB auch in der Sache Erfolg haben.

1. Das Landesarbeitsgericht hat eine Vertragsbestimmung
fiir zuléssig gehalten, die dem Vertreter auferlegt, die Un-
richtigkeit von Provisionsabrechnungen darzulegen und zu
beweisen. Dies steht - wie bereits erértert - im Widerspruch
zu der vom Senat vertretenen Rechtsansicht, daB die Rechte
des Provisionsvertreters, sich gegen Riickzahlungsanspriiche
aus Vorschiissen und Stornos zu wehren, nicht vertraglich
gemindert werden diirfen. Es besteht kein AnlaB, von dieser
Ansicht abzugehen.

Da es méglich ist, daB das Landesarbeitsgericht bei ein
anderen Verteilung der Darlegungslast zu einem anderen Er-
gebnis tiber die Begriindetheit der Klageforderung gelangt
wire, wenn es die Vertragsklausel als unwirksam angesehen
hatte, geniigt dies, um das angefochtene Urtelil aufzuheben.
2. Der Senat konnte in der Sache selbst nicht entscheiden,
sondern muBte den Rechtsstreit an das IL.andesarbeitsgericht
zurickverweisen.

Das Berufungsgericht wird zunsichst zu priifen haben,
welcher Partei es obliegt, die Berechtigung der Stornierungen
darzulegen, wenn Abschnitt III Ziff, 8 der Allgemeinen Ver-
tragsbestimmungen auBer Betracht bleibt. Da der nachtridgliche
Wegfall von auflésend bedingt verdienten Provisionen auf-
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grund des nach § 92 Abs. 2 HGB anwendbaren § 87 a Abs., 3
Satz 2 HGB einen Ausnshmesachverhalt darstellt, wird in
aller Regel der Arbeitgeber verpflichtet sein, vorzutra-
gen, weshalb es notwendig gewesen ist, vom Vertreter ver-
mittelte Auftrége zu stornieren mit der Folge, daB ein
endgiiltiger Provisionsanspruch nicht entsteht (vgl. BGH
AP Nr., 3 zu § 87 a HGB [zu 2 ¢ der Griinde]; BAG AP Nr. 2
zu § 87 a HGB [zu IT 1 der Griinde]). Zu der weiteren Frage,
welche Anstrengungen dem Arbeitgeber zuzumuten sind, um
die Aufrechterhaltung und Durchfiihrung eines von dem Ver-
treter vermittelten Vertrages zu ermdglichen, wird sich
das Landesarbeitsgericht an die einschliégige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts halten ktnnen (vgl. BAG
20, 123 [129 ff.] = AP Nr. 3 zu § 92 HGB [zu II 2 b und

3 der Griindel; AP Nr. 2 zu § 138 BGB [zu II der Griinde]).

gez. Dr., Stumpf Dr, Thomas Dr. Dieterich
Réglin Engel
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