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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Mir die Fachpresse! Ja
Fir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: HGB § 87 c; BGB § 614 GehaltsvorschuBl, § 242 Verwir-
kung, § 782; ZPO § 542 Abs. 2, §§8 286, 561 Abs. 2

Leitsitze:

1. Eine Vertragsabrede, nach der Provisions- und VorschuR-
abrechnungen bel Schweigen des Handelsvertreters als
genehmigt gelten, kann nach § 87 ¢ Abs. 5 HGB unwirk-
sam sein (im AnschluB an BGH AP Nr. 1 zu § 87 ¢ HGB =
IM Nr. 4 a zu § 87 c HGB). i

2. Beantragt der Berufungskliager gegen den im Termin zur
miindlichen Verhandlung nicht erschienenen Berufungs-
beklagten das Versdumnisurteil, so gehOrt zum entgegen-—
stehenden "festgestellten Sachverhdltnis" im Sinne von
§ 542 Abs. 2 ZPO die Beweiswiirdigung des erstinstanzli-
chen Richters Jjedenfalls dann, wenn der Berufungsklidger
nur die Glaubwiirdigkeit eines erstinstanzlich vernomme-
nen Zeugen angreift und keine geeigneten Beweise antritt
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3 AZR 286/72
6 Sa 484/71 Frankfurt/Main

Verkiindet am
16. Februar 1973

gez. Sirig,
Regierungshauptsekretir
als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen

bp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 16. Februar 1973 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas
und Dr. Neumann sowie die ehrenamtlichen Richter Donnig und
Waydelin fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt/Main vom 26.
Januar 1972 - 6 Sa 484/71 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Klidgerin tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Beklagte war vom 20. Oktober 1970 bis zum 31.
Dezember 1970 als Handelsvertreter gemdB §§8 84 ff. HGB
damit betraut, fiir die Kligerin Abonnementsvertridge zu
vermitteln. Uber die Provisionsabrechnungen ist in § 7
des Vertrages vom 20. Oktober 1970 folgende Regelung ge-
troffen worden:

"Die Abrechnung iuiber die der D hereingegebenen
Beitrittserkldrungen erfolgt in laufender Rechnung
(Kontokorrent) durch Ubermittlung eines Kontoaus-
zuges. Die D kann die Auszahlung von Provisions-
vorschiissen zuriickstellen, wenn die Werbung nicht .
ordnungsgemdB erfolgt ist oder vorherige Kontrollen
erforderlich sind.

Der Mitarbeiter erkennt die Provisionsabrechnungen,
insbesondere die Riickbelastungen von Auftrigen (Stor-
nierungen), und den jeweiligen Kontensaldo an, so-
weit er nicht innerhalb einer Frist von 20 Tagen,
gerechnet vom Empfangstage an, schriftlich und mit
Angabe der Griinde Einwendungen erhebt. Er erhdlt die
stornierten Auftrige und Reklamationsschreiben. Uber

etwaige Zweifel wegen der Richtigkeit der erteilten
Abrechnung entscheiden die Biicher der D .~

Die Klidgerin hat dem Beklagten folgende Kontoausziige
mit Einschreiben iibersandt: Am 18. Dezember 1970 fiir Okto-
ber 1970, am 26. Januar 1971 fiir November 1970, am 26.
Februar 1971 fiir Dezember 1970, am 15. April 1971 fiir Ja-
nuar und Februar 1971 und am 13. Mai 1971 fiir Mdrz 1971.

Der Beklagte hat auf diese Kontoausziige nicht reagiert.

Mit ihrer Klage hat die Kldgerin zuletzt als nicht ab-
verdienten VorschuB einen Betrag von 420,-- DM sowie 5,-- DM
als Verzugsschaden verlangt. Sie hat behauptet, der Beklag-
te habe am 23. Oktober 1970 als VorschuB 810,-- DM erhalten
und dies quittiert. An Provisionen habe er 648,-- DM ver-
dient; hinzu komme ein Weihnachtsgeld von 27,-- DM. Zu be-
lasten sei er mit Stornierungen in HShe von 285,~- DM, so
daB sich daraus ein nicht abverdienter VorschuB von 420,-- DM
ergebe.
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Der Beklagte hat im ersten Rechtszug bestritten, 810,-- DM
von der Kldgerin erhalten zu haben. Er habe diesen Betrag
zwar quittiert, jedoch sei das Geld zu gleichen Teilen an
ihn und zwei weitere Vertreter gezahlt worden. Hieriiber
seien spdter neue Quittungen iiber den zutreffenden Betrag
von 270,-- DM ausgestellt worden.

Das Arbeitsgericht hat {iber die Hohe des an den Beklag-
ten gezahlten Provisionsvorschusses Beweis erhobenj; es hat
die Klage abgewiesen. Im Berufungsrechtszug war der Beklag-
te nicht vertreten. Das Landesarbeitsgericht hat trotz sei-
ner Sdumnis die Berufung der Kligerin zurlickgewiesen. Mit
ihrer Revision verfolgt sie ihr Klageziel weiter.

Der Beklagte war im Termin zur miindlichen Verhandlung
vor dem Senat nicht vertreten. Die Klédgerin hat beantragt,
gegen ihn ein Versdumnisurteil zu erlassen.

Entscheldungsgrunde.

Die Revision der Kligerin ist unbegrindet. Ihr Rechts-
mittel war daher trotz Sdumnis des Beklagten durch sogenann
tes unechtes Versdumnisurteil zuriickzuweisen (BAG AP Nr. 1
zu § 398 ZPO [zu I der Griindel).

1. Anspruchsgrundlage fiir die Klageforderung ist eine Vor—
schuBlvereinbarung, nach der der Beklagte den von der Kl&-
gerin gewdhrten VorschuB zuriickzuzahlen hat, wenn und soweit
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eine bevorschuBte Forderung gegen den Vorschulgeber nicht
entstanden ist. Die Hingabe des Vorschusses und seine Hohe
muBl im Streitfalle der VorschuBgeber beweisen, widhrend der
VorschuBnehmer darlegen und beweisen mufl, daB er aus dem
VorschuB nichts mehr schulde (sténdige Rechtsprechung, vgl.
BAG AP Nr. 2 zu § 138 BGB [zu I der Griindel; BAG 9, 137
[139 £.] = AP Nr. 5 zu § 394 BGB [zu 2 der Griinde]; BAG 11,
188 [191] = AP Nr. 2 zu § 614 BGB GehaltsvorschuB [Bl. 2];
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BAG AP Nr. 3 zu § 614 BGB GehaltsvorschuBl [zu 3 der Griindel).
2. Das Landesarbeitsgericht hat in tats@chlicher Beziehung
aufgrund einer erneuten eigenen Wirdigung der im ersten
Rechtszug erhobenen Beweise festgestellt, daB der Beklagte
von der Kladgerin nur 270,-- DM und nicht - wie von ihr behaup-
tet - 810,-~ DM als VorschuB erhalten hat. Hieran ist der
Senat gem#B § 561 Abs. 2 ZPO gebunden, es sei denn, daB hier-
gegen ein zuldssiger und begriindeter Revisionsangriff erhoben
ist.

Die von der Revision gegen diese Feststellung des Lan-
desarbeitsgerichts erhobenen Verfahrensriigen konnen jedoch
schon deshalb nicht durchdringen, weil das Landesarbeitsgericht
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A,

das Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme auch ohne

erneute eigene Beweiswlirdigung seiner Entscheidung zugrunde

zu legen hatte. Das ergibt sich aus folgendem:

a) Da der Beklagte vor dem Landesarbeitsgericht nicht ver-

19)1() 19p

treten war und die Klagerin und Berufungskligerin ein Ver-
sgumnisurteil beantragt hatte, war nach § 542 Abs. 2 ZPO zu
verfahren. Danach war das tatsdchliche miindliche Vorbringen
der Berufungsklédgerin als zugestanden zu erachten, soweit das
festgestellte Sachverhdltnis nicht entgegenstand, und in An-
sehung einer zulédssigerweise beantragten Beweisaufnahme war
anzunehmen, daB sie das in Aussicht gestellte Ergebnis gehabt
habe.

b) Die Behauptung der Kligerin iiber die Hdhe des von ihr
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hingegebenen Vorschusses durfte das Landesarbeitsgericht
nicht als zugestanden behandeln, da dem das festgestellte
Sachverhdltnis entgegenstand. Zu dem festgestellten Sachver-
hdltnis gehdrten die im Tatbestand des erstinstanzlichen Ur-
teils festgestellten Behauptungen und Erklérungen der Par-
teien sowie die aufgenommenen Beweise (Stein-Jonas-Grunsky,
ZPO, 19. Aufl., § 542 Anm. III, 3 zu N 11; RGZ 131, 109
[111]). Hier hat das Arbeitsgericht iiber die streitige Vor-
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schu3hche Beweis erhoben und als Bekundung des Zeugen
T festgehalten, daB der Beklagte nur 270,-- DM
und nicht 810,-- DM von der Klagerin erhalten habe.

Die Klagerin hat hierzu im Berufungsverfahren nur vorge-
bracht, der Zeuge seil nicht glaubwiirdig. Damit allein konnte
sie jedenfalls das festgestellte Sachverhidltnis nicht infrage
stellen. Auch ohne Sdumnis einer Partei darf der Berufungs-
richter grundsétzlich die Glaubwlirdigkeit eines erstinstanz-
lich vernommenen Zeugen nicht ohne weiteres abweichend von
dem erstinstanzlichen Richter beurteilen. Wenn er die Glaub-
wiirdigkeit abweichend beurteilen will, muB eine erneute oder
anderweitige Beweisaufnahme stattfinden (vgl. BAG AP Nr. 1
zu § 286 ZPO). Dieser Grundsatz wirkt sich auch im Versium-
nisverfahren mit der Folge aus, daB der Berufungsrichter nach
§ 542 Abs. 2 ZPO, ohne daB es auf eine erneube Beweiswiirdi-
gung ankommt, an das Ergebnis der erstinstanzlichen Beweis-
aufnahme gebunden ist. Das Beweisergebnis der ersten Instansz
ware nur dann als festgestelltes Sachverhdltnis nicht mehr
zu beachten gewesen, wenn die Kliagerin zu der streitigen
Behauptung neue geeignete Beweise im Berufungsverfahren an-
getreten hitte (vgl. Stein-Jonas-Grunsky, aa0, § 542 III
3 b; Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 10. Aufl., § 142
IITI 2 ¢, S. 746).
¢) Zu der streitigen VorschuBzahlung hat die Kldgerin
in der Berufungsinstanz keine geeigneten Beweise angetreten,
so daB auch nicht zu ihren Gunsten das in Aussicht gestellte
Ergebnis eines Beweisantritts unter AuBerachtlassung der
erstinstanzlichen Beweisaufnahme unterstellt werden konnte.
Die Quittung vom 23. Oktober 1970 hat bereits im erstinstanz-
lichen Verfahren vorgelegen. Die Kldgerin hat sie im Beru-
fungsverfahren nur dazu benutzt, um das erstinstanzliche Be-
weisergebnis anders zu wirdigen als der erste Richter. Die
Quittung allein war im iibrigen fiir die Beweisfrage als Be-
weismittel unbrauchbar, denn sie besagte nur, was auch der
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Beklagte eingerdumt hatte, nadmlich daf er den Empfang von
810,-- DM quittiert hatte. Dariiber, ob das empfangene Geld
fiir den Beklagten allein oder fiir ihn und seine beiden
Kollegen bestimmt war, sagte die Quittung nichts aus.

Auf den Zeugen K hat sich die Kldgerin nur fir
ihre Behauptung berufen, der Beklagte habe den Provisions-
abrechnungen nicht widersprochen; zu der streitigen Vor-
schuBhohe ist dieser Zeuge nicht benannt worden.

d) Der Senat muBte nach alledem bei seiner Entscheidung
davon ausgehen, daB in tatsdchlicher Hinsicht der Vorschuf
nur 270,-- DM betragen hat und deshalb die Klageforderung
nicht begriindet ist.

3. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht entschieden,

L Yyony :stomury

e,

daB der Beklagte die Hohe des Vorschusses bestreiten durfte.

S[19)1() 19p

Hieran war er weder dadurch gehindert, daB er auf die von
der Klédgerin iibersandten Abrechnungen geschwiegen hat, noch
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konnte seinem Verhalten sonst entnommen werden, daB er das
Abrechnungsergebnis anerkannt habe. Auch auf eine Verwirkung
kann sich die Klagerin nicht berufen.

a) Das Landesarbeitsgericht hat im AnschluB an die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs angenommen, § 7 Abs. 2

des Anstellungsvertrages vom 20. Oktober 1970 sei unwirksam,
weil § 87 c Abs. 5 HGB es verbiete, die in § 87 c Abs. 1 - 4
HGB aufgefiihrten Rechte des Handelsvertreters auf Abrech-
nung, Erteilung eines Buchauszuges, Mitteilung der fiir die

oeu yuequaje(
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Provision wesentlichen Umstinde und Bucheinsicht auszu-
schlieBen oder zu beschrdnken. Eine Vertragsbestimmung, nach
der Provisionsabrechnungen bei untdtigem Verhalten des Ver-
treters als genehmigt gelten sollen, stehe einem spateren
Verlangen auf ordnungsmdBiger Abrechnung und Erteilung eines
Buchauszuges nicht entgegen (BGH AP Nr. 1 zu § 87 ¢ HGB [zu
I 3 b, bb der Griinde] = IM Nr. 4 a zu § 87 ¢ HGB).

Dieser Auffassung, die sich aus der zwingendenVor-
schrift des § 87 ¢ Abs. 5 HGB herleitet, tritt der Senat
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bei. Eine Klausel, daB Abrechnungen nach bestimmter Zeit
als genehmigt gelten sollen, wenn ihnen nicht widersprochen
worden ist, ist jedoch nicht nur insoweit unwirksam, wie
der Handelsvertreter Rechte nach § 87 ¢ Abs. 1 - 4 HGB gel-
tend macht. Sie kann vielmehr auch nachtrgglich erhobenen
Anspriichen des Handelsvertreters auf Provisionszahlung
und der Abwehr von Anspriichen des Geschadftsherrn auf Riick-
zahlung von Provisionen oder Provisionsvorschiissen nicht
entgegengehalten werden. Das ergibt sich aus dem Sinn und
Zweck der in § 87 c HGB geregelten Rechte auf Abrechnung,
Buchauszug, Mitteilung der fiir den Provisionsanspruch we-
sentlichen Umstdnde und Bucheinsicht: Alle diese Anspriiche
sind Nebenanspriiche zum Hauptanspruch auf Provisidnszah-
lung, sie sollen letzteren vorbereiten und in seiner Durch-
setzung unterstiitzen. Es wdre deshalb widersinnig, diese
Anspriiche nicht an einer Vertragsklausel, wie sie hier zu
beurteilen ist, scheitern zu lassen, um die Klausel dann,
wenn nach der Abrechnung oder der Erteilung des Buchauszuges
sich ein Provisionsanspruch ergibt, sie diesem entgegenzu-
halten. Der Senat hat bereits frither ausgesprochen, daBl der
Anspruch auf Erteilung eines Buchauszuges nicht begriindet
ist, wenn feststeht, daB der Provisionsanspruch, der damit
festgestellt werden soll, nicht durchsetzbar ist, etwa weil °
ihm die Einrede der Verjihrung entgegensteht (AP Nr. 15 zu
8§ 9 ArbGG [zu B I 2 der Griinde] mit insoweit zustimmender
Anmerkung von Grunsky [zu 4]). Die gleichen Erwidgungen gel-
ten hier: Der Anspruch auf Abrechnung oder auf Erteilung
eines Buchauszuges miiBte als unbegriindet angesehen werden,
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wenn der Anspruch auf Provisionszahlungen wegen der wider-
spruchslosen Hinnahme der Abrechnungen von vornherein un-
begriindet wdre. Der Revision kann deshalb nicht gefolgt wer-
den, wenn sie geltend macht, die vom Landesarbeitsgericht
im AnschluB an den Bundesgerichtshof angestellten Erwagungen

-8 -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-8 -

iiber die Unwirksamkeit des § 7 Abs. 2 des Anstellungsver-
trages trafen hier deshalb nicht zu, weil der Beklagte keine
Anspriiche aus § 87 ¢ Abs. 1 bis 4 HGB verfolge.

Im vorliegenden Fall gilt dies alles auch fiir die Fra-
ge, ob und in welcher Hohe der Beklagte einen Provisions-
vorschul erhalten hat. Dieser war nach dem Abrechnungsver-
fahren der Parteien in die Kontoausziige aufgenommen und
Teil der Abrechnung. Wenn die fehlende Beanstandung der
Abrechnungen durch den Beklagten nicht am § 7 Abs. 2 des
Anstellungsvertrages scheitern kann, so gilt dies auch fiir
den Abrechnungsposten "VorschufBl".

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daf

L Yony :SIDMUTE]

der Beklagte den aus den Abrechnungen sich ergebenden
Schuldsaldo nicht nach § 782 BGB anerkannt habe.

Die Klggerin hat nicht behauptet, daB der Beklagte
ausdricklich einen Abrechnungsvertrag mit ihr geschlossen
habe. Sie meint jedoch, das Landesarbeitsgericht habe das
Schweigen des Beklagten als ein Einverstidndnis mit einem
Abrechnungsvertrag auslegen miissen.

Nach den AuslegungsmaBstiben der §8 133, 157, 242 BGB
konnte die Kldgerin das bloB8e Schweigen des Beklagten so
nicht verstehen. Sie hat die erste Abrechnung dem Beklagten
am 18. Dezember 1970 {ibersandt. Schon in diesem Monat war
der Beklagte fiir sie kaum noch tdtig; fiir Dezember 1970
weist der Kontoauszug Provisionsgutschriften in Hohe wvon
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nur 61,-- DM aus. Praktisch war also das Vertragsverhdlt-
nis bereits beendet. Ab Januar 1971 war es auch rechtlich
geldst. Wenn der Beklagte unter diesen Umstadnden die Ab-
rechnungen der Kldgerin hinnahm, ohne sich zu ihnen zu
duBern, so konnte die Kldgerin - auch angesichts der kur-
zen Vertragsdauer - nicht annehmen, daB er damit das Er-
gebnis der Abrechnung im Wege eines Vertrages als richtig
anerkennen wollte. Der Beklagte hatte sich von der Kldge-
rin abgewendet und hat deshalb deren Abrechnungen so be-
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handelt, als gehe ihn das Ganze nichts mehr an. Erst als

die Kldgerin ihre PForderungen klageweise durchzusetzen ver-
suchte, hat er sich gewehrt.

¢) Aufgrund dieser Erwdgungen hat das Landesarbeitsgericht
auch zu Recht die Voraussetzungen einer Verwirkﬁng verneint.
Sowohl der nicht sehr erhebliche Zeitablauf von etwa sechs
Monaten seit der Beendigung des Vertragsverhiltnisses wie
auch die Tatsache, daB die Kldgerin aus dem Schweigen des
Beklagten keine Schliisse zu ihren Gunsten ziehen durfte, ste-
hen der Annahme entgegen, daB der Beklagte das Recht ver-
wirkt habe, Einwendungen gegen die Abrechnung zu erheben.

gez. Dr. Stumpf Dr. Thomas Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. Neumann befindet
sich im Erholungsurlaub und
ist ortsabwesend; dadurch
ist er an der Unterschrift
verhindert

Dr. Stumpf

Waydelin Donnig
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