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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: HGB § 65,
BGB § 196
ArbGG § 5;

S 7 a Abs. 4, § 87 ¢ Abs. 1, § 88;
A 1 Nr. 8, §§ 366, 625;
; ZPO § 528

Leitsatz:
Wird einem Provisionsberechtigten ein bestimmter
monatlicher Mindestverdienst garantiert, so ist im
Zweifel ausgeschlossen, daB Minderverdienste in
einem Monat mit Verdienstspitzen in einem anderen
Monat verrechnet werden.

Aktenzeichen: 3 AZR 114/75
Urteil des BAG vom 22. September 1995 TAG Miinchen
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3 AZR 114/75
1 Sa 5E€775 und
1 Sa 661/74 Minchen

Urteilstenor zugestellt
am 22. September 1975

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemifR
§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 18. September 1975
durch den Richter Dr. Thomas als Vorsitzenden, die
Richter Dr. Dieterich und Bichler sowie die ehrenamt-
lichen Richter Dr. Martin und Lichtenstein fiir Recht
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erkannt:

)Z)NYPS:

1. Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Minchen
vom 5. Dezember 1974 - 1 Sa 546/74 und
1 3a 661/74 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom
6. August 1974 - 15 Ca 4010/73 - wird
zuriickgewiesen.
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3. Wegen der AnschluBberufung der Klégerin
wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zuruck-

verwiesen.
Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Kldgerin war vom 1. Februar 1971 bis 31. Dezem-
ber 1972 von der Beklagten damit beauftragt, fir sie Woh-
nungen zu verkaufen. Am 1. Februar 1971 hatten die Par-
teien folgende Vereinbarung getroffen:

"Frau H K verpflichtet sich,in der Zeit
vom 1. 2. 71 bis 28. 2. 71 als freie Mitarbeiterin

in Bad I den Verkauf der Wohnungen der W
T ' vorzunehmen und die von der Firma V.
S KG in M schriftlich avisierten

Termine wahrzunehmen.

Frau K erhdlt als Verglitung fir ihre Tatig-
keit

a) eine Garantievergiitung in Hohe von 1.200,-- DM
b) fir jede verkaufte Wohnung eine Provision in
Hohe von 1/2 % der Kaufsumme.

Die Garantievergilitung ist mit den eventuell hoher

auszuzahlenden Provisionen aufrechenbar.Die Aus-

zahlung der Provisionen erfolgt nach Eingang der

von den Kunden zu leistenden Anzahlungen auf das

Notarkonto Dr. A S in S e eeal

In den Jahren 1971, 1972 und 1973 leistete die Beklagte
der Klagerin in unregelmiaBigen Abstinden Abschlagszahlungen
in Hohe von insgesamt 58.300,-- DM.Mit Schreiben vom 2. April
1973 sandte sie der Kldgerin eine Aufstellung, nach der sie
ihr noch 2.3%46,-- DM an Provisionen schuldete und zahlte ihr
diesen Betrag.
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Mit der Klage hat die Klagerin zunidchst ausstehende
Provisionen fiir Wohnungsverkdufe verlangt. In der mind-
lichen Verhandlung vom 8. Januar 1974 hat sie ihre Klage
erstmals geandert und Abrechnung sowie Zahlung des sich
aus der Abrechnung ergebenden Betrages gefordert. Nach-
dem die Beklagte der Kligerin gemZB einem BeschluB des
Arbeitsgerichts vom 8. Januar 1974 im Februar 1974 monat-
liche Provisionsabrechnungen geschickt hatte, anderte die
Kldgerin in der miindlichen Verhandlung vom 6. August 1974
die Klage nochmals; sie hat nunmehr von der Beklagten
Zahlung von 10.045,20 DM verlangt.

Zur Begriindung dieses Anspruchs hat die Klagerin

L, YN :SIOMUTE]

vorgetragen: Die schriftliche Vereinbarung vom 1. Februar
1971 sei bis zum 28. Februar 1971 begrenzt gewesen. Das
Vertragsverhdltnis sei aber auch nach dieser Zeit mit

o

dem bisherigen Inhalt fortgesetzt worden. Nach der Ver-
einbarung vom 1. Februar 1971 habe der Klagerin eine
monatliche Garantieverglitung in Hohe von 1.200,-- DM
zugestanden, auf die allerdings die in demselben Monat
gezahlten Provisionen anzurechnen gewesen seien. Den
auf BeschluBB des Gerichts vom 8. Januar 1974 von der
Beklagten erstellten Provisionsabrechnungen habe die

oeu yuequaje(J s[e puis TEHH[IIIIIII‘\‘\‘[!JH N 19p
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Klagerin entnehmen konnen, daB sie in den Monaten Juni

bis Oktober 1971, Februar bis April und Oktober 1972
keine Provision erhalten habe. In den Monaten Mai und
Dezember 1972 habe sie nur 928,80 DM und 1.026,-- DM

Provision bekommen. Aufgrund dessen sei ihr ein An-
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spruch auf Garantievergiitung in Hohe von insgesamt
10.045,20 DM entstanden.
Die Kl&dgerin hat beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von 10.045,20 DM
nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem 18. Mai
1974 zu verurteilen.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.
Sie hat geltend gemacht,fiir die Zeit nach dem 28.Februar
1971 sei die Zahlung einer monatlichen Garantievergitung
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nicht mehr vereinbart gewesen. Sie habe voraussehen
konnen, daf nicht jeden Monat Wohnungen zum Verkauf
stehen wiirden. Die Kl&gerin sei nur von Fall zu Fall
mit dem Verkauf von Wohnungen betraut worden, wenn
einzelne Projekte fertiggestellt gewesen seien. Sie
habe auch fir die Monate, in denen sie keine Wohnun-
gen verkauft habe, wdhrend des Bestehens des Vertrags-
verhdltnisses niemals Anspruch auf Garantievergilitung
erhoben. Die Abschlagszahlungen seien nur auf die Pro-
visionen, nicht auf die Garantievergitung geleistet
worden.

Aber selbst wenn man davon ausgehe, daB die Zah-
lung einer Garantieverglitung auch nach dem 28. Februar
1971 vereinbart gewesen sei, konne die Klagerin keine
Anspriiche mehr geltend machen. Die ausgezahlten Provi-
sionen hdtten durchschnittlich den Betrag von 1.200,-- DM
pro Monat weit liberschritten. Die Klagerin habe unbe-
stritten 58.000,-- DM erhalten. Lege man diese Summe auf
die fragliche Zeit um, so ergebe sich eine monatliche
Verglitung, die bei etwa 3.000,-- DM liege, die garantierte
Provision alwp libersteige. Im librigen sei ein etwaiger
Anspruch auf Garantieprovision verjahrt.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 6. August
1974 dem Klagebegehren in Hohe von 5.245,20 DM stattge-
geben, den Anspruch der Klidgerin im Ubrigen aber fir ver-
jdhrt gehalten und die Klage insoweit abgewiesen. Dagegen
haben beide Parteien Berufung eingelegt. Das Landesarbeits-
gericht hat die Klage in vollem Umfang abgewiesen. Mit
ihrer Revision verfolgt die Kldgerin ihren Zahlungsantrag
weiter, wahrend die Beklagte beantragt, die Revision

zurickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet, die Sache jedoch bisher nur

teilweise zur Entscheidung reif.
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I. Die sachliche Zustdndigkeit ist nicht mehr zu lber-
priifen. Es ist zwar zweifelhaft, ob die Klagerin als
Arbeitnehmerin im Sinne des § 5 ArbGG anzusehen ist,

und die Beklagte hat das auch in der ersten Instanz
geriigt, das Arbeitsgericht hat jedoch seine sachliche
Zustandigkeit bejaht; damit hat sich die Beklagte abge-
funden. Sie hat die sachliche Unzustdndigkeit in der
Berufungs- und Revisionsinstanz nicht mehr gerugt. Beil
dieser Sachlage ist die Frage der sachlichen Zustzandig-
keit nicht zu prifen (BGHZ 49, 99 ff. = AP Nr. 12 zu

§ 528 ZPO; BAG 22, 236 ff. = AP Nr. 14 zu § 528 ZPO).
ITI. Das Landesarbeitsgericht hat die Vergilitungsrege-
lung der Parteien unrichtig ausgelegt.

1. Das angefochtene Urteil geht allerdings zutreffend
davon aus, dafl sich die vertraglichen Beziehungen der
Parteien und damit auch die Verglitungsanspriiche der Kla-
gerin nach dem Vertrag vom 1. Februar 1971 richten. Die-
ser Vertrag war zunidchst nur auf einen Monat befristet;
er sollte am 28. Februar 1971 ohne vorherige Kindigung
auslaufen. Die Parteien haben ihn aber stillschweigend

verlidngert. Sie haben ihre Zusammenarbeit in der gleichen

Weise wie bisher fortgesetzt, ohne neue vertragliche Ab-
sprachen zu treffen. Dieses Verhalten ist dahin zu ver-
stehen, daB der urspriinglich befristete Dienst- oder Ar-
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beitsvertrag auf unbestimmte Zeit fortgelten sollte (Rechtséj

gedanken des § 625 BGB).

2. Da die Parteien ihre Vertragsbeziehungen zu den bis-

herigen Bedingungen auf unbestimmte Zeit fortgesetzt ha-
ben, galt auch die Provisionsgarantie iber den 28. Fe-
bruar 1971 hinaus weiter. Zweifelhaft konnte nur werden,
ob weiterhin die Mindestbeziige fiir jeden einzelnen Monat
garantiert werden sollten oder ob Minderverdienste in
einem Monat mit Verdienstspitzen in einem anderem Monat

saldiert werden durften.
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a) Das Landesarbeitsgericht geht so weit, eine Sal-
dierung der Garantieprovisionen des ganzen Vertragsver-
hdltnisses vorzunehmen, also den tatsdchlichen Verdienst
der Klagerin in nahezu 2zweil Jahren mit dem Gesamtver-
dienst zu vergleichen, den die Klagerin erhalten hitte,
wenn sie nie ilber die garantierte Mindestprovision hin-
ausgekommen wire. Da die Beklagte fir 2% Beschaftigungs-
monate 58.300,-- DM gezahlt habe, konne die Kl&agerin

aus dem Gesichtspunkt der Garantieprovision keine weite-
ren Anspriche geltend machen. ’

Diese Betrachtungsweise wird dem Sinn der vertrag-
lichen Zusage einer Mindestverglitung nicht gerecht. Der
Wirkungsgrad einer solchen Vertragsklausel hangt von
zwel Faktoren ab: Der HOhe des garantierten Verdienstes
und der Dauer des Bezugszeitraumes, fir den die Garantie
gelten soll. Je lénger der Bezugszeitraum bemessen ist,
um so weniger wirken sich Leistungsschwankungen des Ar-
beitnehmers aus, um so mehr dienen namlich Verdienst-
spitzen zum Ausgleich von Minderverdiensten (Urteil des
Vierten Senats vom 2. Oktober 1973 - 4 AZR 602/72 -
(demnichstlAP Nr. 23 zu § 611 BGB Akkordlohn, auch zum

Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Daraus folgt, daB die Zusage eines Mindestverdienstes
praktisch wertlos ist, wenn der Bezugszeitraum nicht be-
stimmt wird oder so langfristig bemessen ist, daBl alle
Mehrverdienste irgendwann einmal zum Ausgleich von Min-
derverdiensten herangezogen werden konnen. Im vorliegen-

den Fall war das Vertragsverhiltnis sogar auf unbestimmte

Zeit abgeschlossen worden, so daB bis zur Kindigung des

Vertragsverhdltnisses nicht absehbar gewesen ware, wann

eine Saldierung vorgenommen werden wirde und auf welchen
Lebensstandard sich die Klagerin einstellen durfte. Das

konnen die Parteien nach Treu und Glauben nicht gewollt

haben.
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b) In Wahrheit entstand mit der Verlingerung des Ver-
tragsverhidltnisses nach dem 28. Februar 1971 eine Ver-
tragsliicke. Flir das vorangehende befristete Dienstverhdlt-
nis war klar, daB die Mindestprovision fir die gesamte
einmonatige Dauer des Vertragsverhdltnisses garantiert
werden sollte. Nach dessen Fortsetzung auf unbestimmte
Dauer bedurfte der Bezugszeitraum fir die Garantiepro-
vision einer vertraglichen Regelung. Da aber die Ver-
tragsbedingungen unverdndert bleiben sollten, muBlte auch
der einmonatige Bezugszeitraum beibehalten werden, weil
sich sonst die Zusage einer Mindestvergltung inhaltlich
gedndert hatte. Das entspricht auch der normalen Ver-
tragsgestaltung im Arbeits- und Handelsvertreterrecht.

Da Handelsvertreter und Handlungsgehilfen Anspruch auf
monatliche Abrechnung und Provisionszahlung haben (§§ 87a
Abs. 4, 87 ¢ Abs. 1 Satz 1, 65 HGB),bedarf es einer aus-
driicklichen Vereinbarung, wenn Garantieprovisionen des
einen Monats mit hcheren Verdiensten eines anderen Monats
verrechnet werden sollen (Baumbach-Duden, HGB, 21, Aufl.,
Anm. zu § 65 ; Trinkhaus, AuR 1966, 236 [2401).

c) Damit erweist sich die Auslegung des Vertrages durch
die Kligerin als zutreffend. Auch die Berechnung des
Klageanspruchs ist unstreitig nicht zu beanstanden. Die
Kldgerin hat in den Monaten Juni bis Cktober 1971 und

in den Monaten Februar bis Mai, Oktober und Dezember

1972 den geltend gemachten Anspruch auf Garantieprovision
erworben.

III. Fraglich bleibt nur, ob der Zahlungsanspruch der
Kldgerin an der Einrede der Verjiahrung scheitert, soweit
er bereits im Jahre 1971 entstanden ist. Insoweit sind
die bisher getroffenen tatrichterlichen Feststellungen
nicht ausreichend.

1. Unklar ist zundchst schon, welche Verjahrungsbestim-
mungen fiir die Rechtsbeziehungen der Parteien gelten.
Wenn die Kligerin Arbeitnehmerin gewesen sein sollte,

Uber 100.000 Urteile
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so hitte sie ihre Vergiitungsanspriiche nach § 196 Abs. 1
Nr. 8 BGB innerhalb von zwei Jahren geltend machen miussen.
Garantieprovisionsanspriiche aus dem Jahre 1971 wiren in
diesem Falle verjahrt, weil sich die Kligerin erstmals in
ihrem Schriftsatz vom 7. Mai 1974 auf die Garantie einer
Mindestprovision berufen und diese anstelle der bisheri-
gen Provisionsanspriiche geltend gemacht hat.

Es sprechen aber manche Anzeichen dafiir, dafl die
Kligerin in der Ausfihrung ihrer Arbeit vdllig frei und
an keinerlei Weisungen gebunden war. Wenn das zutrifft,
war sie nicht im Rahmen eines ArbeitsverhZltnisses son-
dern aufgrund eines Dienstvertrages als freie Handelsver-
treterin tdtig. Ihre Anspriche verjdhrten dann nach
§ 88 HGB erst in vier Jahren, so daB im Jahre 1974 eine
Teilverjdhrung noch nicht eingetreten wire.

2 Moglicherweise erledigt sich aber die Frage der
mallgebenden Verjahrungsfrist aus folgender Erwdgung: Selbst
wenn man zu Lasten der Klidgerin annimmt, sie sel Arbeit-
nehmerin gewesen und habe daher die zweijzhrige Verjah-
rungsfrist des § 196 Abs. 1 Nr. 8 BGB beachten miissen,
konnte eine Verjahrung ausgeschlossen sein, well es gar
nicht mehr um Anspriiche aus dem Jahre 1971 geht. Die Kla-
gerin hat substantiiert vorgetragen, die RB=klagte habe
nur in unregelméfBiger Folge abgerundete Betrige gezahlt,
ohne eine Leistungsbestimmung im Sinne des § 366 Abs. 1
BGB vorzunehmen. Auch die Hohe der Betrdge und der Zeit-
punkt der Zahlungen habe nicht erkennen lassen, ob Provi-
sionsanspriche erfiillt oder die garantierte Mindestver-
gutung gezahlt werden sollte. Nach der Auslegungsregel
des § 366 Abs. 2 BGB habe sie davon ausgehen miissen, daB
zunachst die dltesten Anspriiche erfiillt werden sollten,
also die aus dem Jahre 1971 stammenden Anspriche u. a.
auf Garantieprovision. Die im vorliegenden Rechtsstreit
geltend gemachten Ansprliche stammten infolgedessen aus
dem Jahre 1972 und seien daher noch nicht verjiahrt.
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Mit diesem Einwand hat sich das Landesarbeitsgericht
von seinem Standpunkt ausgehend noch nicht befalt. Insbe-
sondere ist ungekldrt, ob sich nicht aus den Begleitum-
standen der laufenden Abschlagszahlungen entnehmen lief,
daB es sich nur um tatsichlich verdiente Provisionen und
nicht um Garantieprovisionen handeln sollte. Insoweit
trifft zwar die Beklagte die Darlegungs- und Beweislast
(Staudinger-Kaduk, BGB, 11. Aufl., § 366 Anm. 50 ff.;
Soergel-Reimer Schmidt, BGB, 10. Aufl., § 366 Anm. 9),
es ist aber nicht sicher, dalBl der Beklagten die Notwendig-
keit eines entsprechenden Vortrags in der Berufungsver-
handlung hinreichend deutlich geworden ist. ﬁéglicherwéise
konnte die Beklagte annehmen, sie werde aufgrund der un-
zutreffenden Vertragsauslegung durch das Landesarbeits-
gericht ohnehin obsiegen und konne sich einen ergianzen-
den Vortrag zu § %66 BGB sparen. Auch aus diesem Grunde
muBte die Sache an das Berufungsgericht zurickverwiesen
werden, soweit eine Verjdhrung in Betracht kommt. Nach
dem unstreitigen Rechenwerk der Klagerin handelt es sich
um einen Teilbetrag in Hohe von 4.800,-- DM.

gez.: Dr. Thomas Dr. Dieterich Bichler
Dr. Martin Lichtenstein
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