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3 AZR 506/75

2 Sa 152/73 Hamm
Verkindet

am 9. Mai 1979-
gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle
In Sachen

pp-

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
mindlichen Verhandlung vom 9- Mai 1979- durch den Vorsitzenden
Eichter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und

Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Martin und
Gnade fUr Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 30* April
1973 - 2 Sa 152/73 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:
1. Die Kl&gerin ist ein freies Wohnungsunternehmen und be-

schaftigte sich friher vielfach mit der Betreuung von offent-

lich geforderten Wohnbauten. Zu diesem Zweck schlol} sie mit den
betreffenden Bauherren formularmdlige ''Bauherren-Betreuer-Vertrage"
ab. Die hierin vereinbarten und an die Kl&agerin zu entrichtenden
Gebuhren waren zu 40 % bei Baubeginn, zu 30 ?bei Rohbaufertig-
stellung, zu 20 % bei Bezug der Wohnungen und zu 10 % nach Fertig-
stellung der SchluRBabrechnung fallig.

Im Jahre 1962 unterhielt die Klagerin eine "Aullenstelle Rhein-
land"™ in Disseldorf. Am 31. Oktober 1962 vereinbarten der damalige
Geschaftsfuhrer der Klagerin und der Beklagte, dal dieser mit Wir-
kung vom 1. Januar 1963 diese Aullenstelle uUbernehme. In dem vom Be-
klagten gegengezeichneten Betatigungsschreiben der Klagerin vom
31. Oktober 1962 heilRt es wie folgt:

"1. Hit Wirkung per 1.1.1963 uUbernehmen Sie die Aulenstelle
Rheinland mit dem Sitz in Diusseldorf als freier Mitar-
beiter. Es ist lhnen bekannt, dall fir die AulRenstellen-
leiter generell ein neuer Vertrag erstellt wird. Dieser
Vertrag wird folgende Punkte insbesondere beinhalten:

a) Gebihrenteilung 40 % zu 60 % (40 % fur die AuBen-
stelle, 60 % fur die Gesellschaften).

b) Arbeitsteilung nach einem im Vertrag noch naher fest-
zulegenden Schlissel, wobei vorausgesetzt wird, dal
der AuRenstellenleiter alle Leistungen durchfihrt,
welche nicht mit dem Zahlungsverkehr, den Beurkun-
dungen, SchluRabrechnungen und der Beibringung der
noch fehlenden Unterlagen hierzu Zusammenhangen.

c) Eine regionale Abgrenzung wird nicht erfolgen. Bei
Objekten, welche den Gesellschaften angetragen werden,
entscheiden diese von sich aus, welcher AuRenstellen-
leiter das Objekt durchfihren soll. Die Kosten der
AuBenstellen tragt der AuBenstellenleiter selbst.

2. Fur das 1. Jahr werden folgende Ubergangsbestimmungen
mit lhnen vereinbart:

a) Wir stellen lhnen das Buro Dusseldorf,
Strale 67, nach Raumung durch Herrn O zur Ver-
figung und zwar vollstadndig eingerichtet und mit Tele-
fon versehen. Bis zur R&umung durch Herrn O sind
Sigldamit einverstanden, dall Sie das Buro mit diesem
teilen.
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b) Die Miete fir die Burorédume einschlielRlich Heizung,
Liebt, pp- tragen die Gesellschaften solange, bis die
AuBenstelle in der Lage ist, diese Kosten selbst zu
tragen, Jedoch nicht langer als 12 lionate. Bei Ablauf
dieser Vereinbarung zahlen die Gesellschaften an Sie
fir lhre Reprasentanz einen Betrag, der noch vereinbart
wird.

c) Sonstige nachgewiesene Kosten, insbesondere Reisekosten,
Portokosten, Telefon und evtl. Gehdlter legen die Ge-
sellschaften monatlich vorerst fir Sie vor. Diese Kosten
werden spater auf lhre Anspriche an anteiligen Gebihren
verrechnet.

Sie stellen lhren eigenen Pkw zur Verfigung und fordern
hierfir keine km-Gelder, sondern nur Erstattung der
anfallenden laufenden Betriebskosten.

d) Aulerdem erhalten Sie monatlich Jeweils zum Schlul} des :
Monats eine Barzahlung von 1.200,— DM, welche ebenfalls
spater auf die anteiligen Gebuhren angerechnet wird.'

AUTEH

LU

Der Beklagte nahm vereinbarungsgemal am 1. Januar 1963 se
Tatigkeit fir die Klagerin im Biro Disseldorf auf, wahrend der
bisherige Leiter des Buros, O , die AuRenstelle Wupperta
fur die Kl&gerin ubernahm.

Zu dem in der Vereinbarung der Parteien von 31« Oktober
1962 vorgesehenen Abschluld eines neuen AuBenstellenleltervertra
ges kam es nicht. Die Parteien verfuhren auch in den anschlielRer
den Jahren nach den zund&chst nur fir das erste Beschaftigungs-
Jahr vereinbarten Ubergangsbestimmungen. Die Miete fiur das
Dusseldorfer Biro in Hbhe von 520,— DM monatlich sowie die
sonstigen laufenden Kosten wie Porto, Telefon usw. trug wahrend
der gesamten Beschaftigungsdauer des Beklagten die Klagerin.

Im Rahmen der von der Klégerin durchgefuhrten Betreuung von
BaumaRnahmen hatte der Beklagte folgende Aufgaben wahrzunehmen:
Vorbereitung der Betreuungsvertrage, Aufstellung der Wirtschaft-
lichkeitsrechnung, Beratung und Bearbeitung der Fremdfinanzierun.
Fuhrung der erforderlichen Gesprache bei den Behdrden und Be-
schaffung der notwendigen Beleihungsunterlagen. Der Beklagte
war nicht vertretungsberechtigt. Angebahnte Geschéfte, die die
Klagerin betrafen, bedurften deren schriftlichen Zustimmung. Die
Klagerin entrichtete fur den Beklagten weder Steuern noch Sozial
Versicherungsbeitridge. Urlaub hat der Beklagte wéhrend der Dauer
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seiner Tatigkeit bei der Klagerin nickt erkalten. Ob er ver-

pflichtet war, ausschlielRlich fir die Kl&agerin tatig zu sein,
ob er feste Arbeitszeiten einzuhalten hatte und Weisungen der
Klagerin unterworfen war, ist zwischen den Parteien streitig.

Bis zum 30. Marz 1964 war der Beklagte als AuBenstellen-
leiter in Dusseldorf tétig; in dieser Zeit war er funf Monate
lang in der Hauptgeschaftsstelle in Dortmund eingesetzt, ohne
hierfir eine besondere Vergitung zu erhalten. Nach SchlieBung
der AuBBenstelle Disseldorf im Brihjahr 1964 wechselte der Be-
klagte am 1. April 1964 in die von O geleitete AulRen-
stelle Wuppertal und arbeitete dort fir die Klagerin.

Ende 1964 wechselten die Geschéaftsanteile der Kl&gerin.

Die neue Geschaftsleitung vertrat die Ansicht, daB eine Fort-
fihrung des mit dem Beklagten bestehenden Vertragsverhaltnis-

ses nicht mehr in Betracht komme. Mit Wirkung vom 1. Juli 1965
trat der Beklagte iIn ein Arbeitsverhdltnis zu dem Aullenstellen-
leiter O - Zugleich wurde mit der Kl&gerin in eilnem Gespréch
am 13* Juli 1965 vereinbart, der Beklagte solle die von ihm bis
dahin bearbeiteten BetreuungsmalBnahmen noch abwickeln. Es handel-
te sich um 14 EinzelbaumalBnhahmen im Gebiet von Hemmerden.

Bei O schied der Beklagte am 30* September 1968 aus
und grundete ein eigenes Immobilienbiro. Ende 1968/Anfang 1969
arbeitete er noch einmal kurzfristig fir die Kl&gerin, wofir er
gesonderte Vergitung erhielt.

In der Zeit vom 1. Januar 1963 bis 30- Juni 1965 zahlte
die Klagerin an den Beklagten insgesamt 37.878,42 DM; in dem fir
den Beklagten gefihrten '"Verrechnungskonto C " bezeichnete die
Klagerin diese Zahlungen als solche, die gemalR Ziffer 2 d des Ver-
trages vom 31- Oktober 1962 an den Beklagten geschehen seien.
AuBer den an den Beklagten geleisteten Zahlungen wurden auf die-
sem Konto die dem Beklagten zustehenden anteiligen Betreuungsge-
bihren verbucht. Als der Beklagte am 1. Juli 1965 ein Arbeitsver-
haltnis zu dem AuBlenstellenleiter O begrindete, waren sol-
che Gutschriften noch nicht geschehen. Die Gutschriften erfolgten
erst, nachdem die Bauherren die SchluBzahlungen® aufgrund der Be-
treuungsvertrige geleistet hatten. In einigen Fallen hatte die
Klagerin von den vom Beklagten betreuten Bauherren - die in der
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Regel, wie in den Baubetreuungsvertragen vorgesehen, 1in vier
Teilbetragen zahlten - bereits vor dem 30. Juni 1965 einen Teil
der Betreuungsgebihren erhalten (Aufstellung der Klagerin vom
12. Oktober 1972, Bl. 83 Senk). Aus den von ihm wahrend seines
Vertragsverhdltnisses mit der Klagerin bearbeiteten Betreuungs-
ob.jekten® schrieb die Klagerin dem Beklagten folgende Betrage gut

1.291,20 DM am 18. 2. 1970

852,— " am 1. 8. 1967

756,— " am 1. 8. 1967

804,— Y am 2. 8. 1967

826,— N am 22. 6. 1966

, A. 830,— ™ am 31.10. 1966
1.000,— * am 5- 3. 1968

736,— am 2. 1. 1967

n
808,— "N am 26. 8. 1966
772,— 3 oam 31 7- 1967

AODMONIMeOO=SMBOE ®©@

1.010,57 am 30. 9. 1968

1.012,— * am 4. 8. 1967
, E. 911,20 " am 28. 1. 1969
Abfindg.  560,— M

12.168,97 DM.

AuBBerdem brachte die Klagerin dem Beklagten Provisionen fﬁj
die Vermittlung von Hypotheken gut. Diese Provisionen wurden véf
der D gewdhrt und zunachst an die ?
Klagerin gezahlt. Nach der Behauptung des Beklagten war die Kl&
gerin vertraglich verpflichtet, die Provisionsbetriage unmittel=

bar an ihn weiterzuleiten. Die Klagerin nahm Jedoch keine Aus

zahlungen an den Beklagten vor, sondern verbuchte auch, sie ledi
lieh auf dem Verrechnungskonto G . Es handelt sich um folgen-
de Gutschriften:

11. 8. 1970 B 305,— DM
26. 8. 1969 B 275,
26. 8. 1969 H 220~ ™
28.11. 1969 0 200,- "
10.12. 1969 K 355,— "
22.12. 1969 4 240,—
16.11. 1970 F 365,-- "
25. 6. 1971 S
2.285,— DM .

Sowohl bei den Betreuungsgebihren wie auch bei den Hypothe-
kenprovisionen bestand die "Gutschrift” allein in einer konto-
manRigen Verbuchung. Eine Gutschriftsanzeige an den Beklagten
erfolgte nicht.
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Nach Abzug der Gutschriften von insgesamt 14.453,97 DM
(12.168,97 + 2.285,— DM) ergibt sich aus der von der Klagerin
an den Beklagten geleisteten GesamtZahlung von 37*878,42 DM der
Betrag von 23.424,45 DM, den die Klagerin von dem Beklagten zu-
ruckfordert .

Mit Schreiben vom 27* September 1968, 14. Oktober 1968 und
18. September 1969 an den Beklagten bat die Kl&agerin um Aus-
gleich des sich aus dem Verrechnungskonto ergebenden Schuldsaldos.
Unter Bezugnahme auf diese Schreiben antwortete der Bdlagte unter
dem 25* Januar 1970 u.a. wie folgt:

"Tn der ganzen Zeit meiner Tatigkeit habe ich durchschnitt-
lich fur eine monatliche Pauschale von 1.200,— DM gear-
beitet auf die Versicherung von Herrn H und Herrn
0 hin, dalR gelegentlich einer Abrechnung der ge-
meinsamen Tatigkeit mir noch eine ansehnliche Summe zu-
stehen wirde, die mir nachtraglich ausgezahlt werden soll-
te. Eine solche Abrechnung ist bis heute noch nicht erfolgt.
Stattdessen legen Sie mir am 27*9*1968, also am Ende meiner
Tatigkeit bei Ilhrer Gesellschaft bzw. aus AnlaB meines Aus-
scheidens, ein Konto vor, das ich zu diesem Zeitpunkt erst-
malig zu Gesicht bekomme. Dieses Konto mit Zahlenmaterial
aus der Zeit zwischen 1.1.1963 bis 31*3*1965 weist als
"rechnerisches Ergebnis"™ meiner Tatigkeit einen Schuld-
saldo von ca. 27*400,— DM aus, und Sie fordern mich
auf, diesen Saldo aus den Jahren 1963, 1964 und 1965 "ab-
zudecken'. 1Ich muB lhnen dazu sagen, daB ich einmal gar
nicht in der Lage bin, einen solchen Betrag aufzubringen
(denn fur einen derartigen Betrag mu3te ich bei der Treu-
bau fast zwei Jahre lang arbeiten), und dalR ich auRerdem
eine solche Forderung aus verschiedenen Grinden als unbe-
rechtigt ansehe."

I11. Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, daR der Beklagte
aufgrund des am 31* Oktober 1962 geschlossenen Vertrages ver-
pflichtet sei, ihr den Betrag von 23.424,45 DM zu erstatten; es
handele sich dabei um zu viel erhaltene Abschlagszahlungen, die
nicht durch entsprechende Gutschriften ausgeglichen seien.
Sie hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an sie 23*424,45 DM
nebst 9,5 % Zinsen seit dem 21. Mai 1970 zu zahlen.
Zur Begrindung seines Klageabweisungsantrages hat der Beklag-
te in erster Linie die Einrede der Verjahrung erhoben. Er hat .
geltend gemacht, zwischen der Klagerin und ihm habe ein Arbeits-
verhaltnis bestanden. Als Leiter der Aullenstelle Disseldorf habe
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er feste Arbeitszeiten einhalten missen und sei strikt den Wei-
sungen der Geschaftsleitung in Dortmund unterworfen gewesen. Nad
aullen sei er fur die Klagerin wie ein Angestellter aufgetreten.
In der Zeit vom 1. Januar 1963 dis zum 30* Juni 1965 sei er aus-
schlielBlich fur die Klagerin tatig gewesen. Die Daten der einzel
nen Gutschriften seien ihm nicht bekannt gewesen, da er keine
Kenntnis von der Fuhrung eines Kontos gehabt habe. Bei den Ge-
sprachen am 51. Oktober 1962, die zum AbschluR des Vertrages ge-
fuhrt hatten, habe ihm die Klagerin groRe finanzielle Vorteile
und Gewinnchancen in Aussicht gestellt, heben der Betreuung von
Bauherren habe er auch bebauungsfahige Grundsticke nachweisen
und KauflInteressenten fir die von der Klagerin auf diesen Grund:
sticken zu erstellenden Hauser werben und entsprechende Ver- :
mittlungsgebihren bzw. eine Gewinnbeteiligung erhalten sollen.
Als Leiter des Biros Diusseldorf habe er sich, weil darin sein
Hauptaufgabengebiet nach dem beabsichtigten AuRenstellenleiter-:
vertrag gelegen habe, darum bemiuht, der Klagerin méglichst schn
geeignetes Baugeldnde nachzuweisen. Den AbschluR entsprechender:
Kaufvertrédge habe die Klagerin schuldhaft unterlassen, da sie
mangels Kapitals nicht in der Lage gewesen sei, Grundsticke zu
erwerben. Er rechne daher mit Schadenersatzforderungen auf, die-
dadurch entstanden seien, daR i1hm durch das Verhalten der Klégeé
rin erhebliche Provisionen entgangen seien. <
Die Klagerin hat demgegenuber die Ansicht vertreten, eine
Verjahrung sei deshalb nicht eingetreten, weil in dem Vertrag
vom 31. Oktober 1962 eine Verrechnungsabrede getroffen worden
sei. lhr Ruckforderungsanspruch sei vor dem Jahre 1971 nicht
fallig geworden, da erst seit diesem Zeitpunkt feststehe, dal
eine weitere Verrechnung durch Gutschriften nicht mehr erfolge.
Mit der Vereinbarung vom 13. Juli 19&5 sei das Vertragsverhalt-
nis nicht endgultig beendet worden. Neben seiner Tatigkeit fir
das Biro O habe der Beklagte die von ihm fruher fir sie
Ubernommenen Betreuungen in ihrem Namen und fur ihre Rechnung
abwickeln missen. Bei dem Gesprach am Ip. Juli 1965 sei allen
Beteiligten klar gewesen, dal eine endgultige Abrechnung uber
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die an den Beklagten gezahlten Vorschisse und die von ihm ver-
dienten Betreuungsgehihren eine betrachtliche Schuld zu Lasten
des Beklagten ergeben wirde. Es habe sich damals noch nicht ab-

sehen lassen, welche Betreuungsgebihren

zu Gunsten des Beklagten

zu welchem Zeitpunkt noch eingehen wirden. Nach der Erfahrung habe
man nicht damit rechnen kénnen, dal die von den Bauherren zu zah-
lenden GebUhren auch zum vertraglich vorgesehenen Termin ein-
gehen wirden. Aus diesem Grund sei vereinbart worden, dall zu-

nachst die in Zukunft noch eingehenden G
zahlungen verrechnet werden sollten. Der
dann dem Beklagten nach der prozentualen
benen Gebihren sei dann auch erst in den
gegangen. Der Beklagte sei sich auBerdem

ebuhren auf die Voraus-
Uberwiegende Teil der
Aufteilung gutgeschrie-
Jahren 1967 bis 1970 ein-
auch daruber im klaren

gewesen, dal er noch Vorschisse in betrachtlichem Umfang zurick-

erstatten misse. Anfang 1970 sei der Bek
ter sein Konto durchgegangen. Dabei habe
die Berechnung der Kl&agerin scheine rich
musse er die Zahlen nochmals mit seinen
Da der Beklagte die laufend vorgenommene
teiligen Betreuungsgebihren nicht beanst
Verrechnungen als sténdige Abschlagszah
immer erneut die Verjahrung unterbrochen
Im Ubrigen habe zwischen den Partei
sondern ein unabhdngiges Dienstverhaltni
sei Weisungen nicht unterworfen gewesen

lagte mit ithrem Buchhal-
er zum Ausdruck gebracht,
tig zu sein* allerdings
eigenen Belegen vergleichen.
n Verrechnungen von an-
andet habe, seien die
lungen zu verstehen, die
hatten.
en kein Arbeitsverhéaltnis,
s bestanden. Der Beklagte
und habe keine festen Ar-

beitszeiten einzuhalten brauchen. Der Vertrag vom Jl. Oktober 1962
habe erschopfend alle Pragen geregelt. Da Nebenabreden nicht be-
standen héatten, sei sie auch nicht verpflichtet gewesen, irgend-

welche Grundsticke zu kaufen.

Die Klage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit
der Revision verfolgt die Klagerin das Ziel ihrer Klage weiter.
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Entscheidunggriinde:

I Das Landesarbeitsgericht hat die Klage mit der Begrindung
abgewiesen, die von der Klagerin geltend gemachte Forderung sei
verjahrt. Der Beklagte habe in einem arbeitnehmerahnlichen Ver-
tragsverhaltnis zu der Klagerin gestanden, so dall die kurze Ver-
jahrungsfrist des 8§ 196 Abs. 1 Kr. 8 BGB Anwendung finde. Mit
Ausscheiden des Beklagten aus dem Vertragsverhdltnis am 50.Juni
1965 habe die Klagerin den Klagebetrag von 25.124,4-5 DM als
nicht abverdienten Vorschul? vom Beklagten zuritckverlangen koénner
und damit sei ihr Ruckzahlungsanspruch entstanden und fallig gé—
worden. Die Klagerin sei am 30- Juni 1965 in der Lage gewesen,
die Abrechnung mit dem Beklagten vorzunehmen. Auch vrenn man be
ricksichtige, dal der Beklagte noch nach dem 30* Juni 1965 Be—
treuungsobjekte fir die Klagerin habe abwickeln und zu Ende
fuhren missen, habe die Klagerin am 30- Juni 1965 in der Form

abrechnen koénnen, dall sie ihren Forderungen die Anspriuche des
Beklagten gegeniiberstellte, die er bei normaler Abwicklung sei<
ner BetreuungsmalRnahmen erworben haben wirde. Nach den ange-
wandten formularméligen Bedingungen der Baubetreuungsvertrage

Rechtsanspruch auf die Gebihren besessen, und sie habe am 30*
Juni 1965 ohne weiteres ermitteln kdnnen, was davon dem Beklag-=
ten absprachegemdR zustehe. Mit Ablauf des 31* Dezember 1967
sei die Forderung der Klagerin verjahrt. Eine Unterbrechung der
Verjahrung sei nicht erfolgt. Der Beklagte habe den Anspruch
der Klagerin weder durch Abschlagszahlung noch in anderer Weise
anerkannt. Selbst wenn in einer Unterredung am 13. Juli 1965
alle Beteiligten der Auffassung gewesen seien, dall eine Ver-
rechnung von gezahlten Vorschissen und Betreuungsgebihren eine
betrédchtliche Schuld zu Lasten des Beklagten ergeben werde, so
habe dies nicht die Verjahrung unterbrochen, da damals nach

§ 201 BGB die Verjahrungsfrist noch nicht begonnen habe. Die
Verjahrung sei auch nicht gehemmt worden. Die Behauptung der
Klagerin, es seil vereinbart worden, daf zun&chst die in Zukunft
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noch, zu erwartenden Betreuungsgebiuhren auf die dem Beklagten
gewédhrten Vorauszahlungen verrechnet werden, sei mangels tat-
sachlicher Angaben zu unsubstantiiert, und ihr kénne keine Stun-
dungsabrede entnommen werden; es fehle auch ein Beweisantritt
der Klagerin, obwohl der Beklagte die Behauptung bestritten habe.

Il. Mit dieser Begrindung hat das Landesarbeitsgericht jeden-
falls, wie die Revision zutreffend rigt, § 202 Abs. 1 BGB ver-
letzt .

1. Nach dieser Vorschrift ist die Verjadhrung gehemmt, solange
die Leistung gestundet oder der Verpflichtete aus einem anderen
Grunde voribergehend zur Verweigerung der Leistung beredatlLgt ist.

Die Klagerin hat behauptet, am 13. Juli 1963 hatten sich
die Parteien dariber geeinigt, dall eine endgultige Abrechnung
Uber die dem Beklagten bis dahin gewdhrten Vorschisse erst er-
folgen solle, wenn die Betreuungsgebihren fiur die vom Beklagten
bis dahin bearbeiteten Projekte eingegangen waren.

Zu dieser Behauptung der Klagerin hat das landesarbeitsge-
rieht ausgefihrt, sie sel zu unsubstantiiert und deshalb kdnne
daraus keine Stundungsabrede hergeleitet werden; aullerdem fehle
jeder Beweisantritt der Klagerin fir diese Behauptung.

2. Diese Begrindung des Landesarbeitsgerichts ist aus zwei
Grinden fehlerhaft.

a) LaRt man die von der Klagerin behauptete Absprache von

13* Juli 1965 zunachst auBer Betracht und geht man mit dem Lan-
desarbeitsgericht lediglich davon aus, die Klagerin habe bis

zum 30« Juni 1965 gemalR Ziffer 2 d des Vertrages vom 31-Oktober
1962 dem Beklagten Vorschisse in HOhe von insgesamt 37-878,4-2 DM
gewahrt und bis dahin habe der Beklagte nur den Betrag als Ver-
dienst zu beanspruchen gehabt, der ihm in H6he von 12.168,97 DM
spater als anteilige Betreuungsgebihr von der Kl&dgerin gutge-
bracht worden ist, dann ergdbe sich, dal die Kl&agerin am 30.

Juni 1965 vom Beklagten jedenfalls Zahlung von 25-709,4-5 DM an
ungedeckten und nicht abverdienten und daher rickzahlungspflich-
tigen Vorschissen hatte verlangen kénnen. Bei einer solchen Situ-
ation konnte eine Absprache, wie sie die Klagerin fur den 13-Juli

11
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1965 behauptet hat, durchaus sinnvoll und fir beide Parteien
vorteilhaft sein. Fir den Beklagten ware sie schon deshalb vor-
teilhaft gewesen, weil er jedenfalls bis zum Eingang der Be-
treuungsgebihren der Klagerin den Betrag von 25*709,45 DM nicht
zu erstatten brauchte; bis dahin konnte er andere Moglichkeiten
zur Abdeckung seiner Schulden finden. Fir die Klagerin ware die
Absprache von Mutzen gewesen, weil nach ihrer Darstellung-der
Beklagte wahrend seiner Tatigkeit bei 0 verpflichtet sein
sollte, die noch ausstehenden Betreuungsgelder fur die bis dahin
von ihm bearbeiteten Projekte hereinzuholen. Mach der ohne Wider
spruch gebliebenen Aufstellung der Klagerin vom 12. Oktober 1972
(Bl. 85 VA), sind fast alle Betreuungsgebiihren fir die vom Be- :
klagten bearbeiteten Projekte erst nach dem 30. Juni”™ 1965 bei
der Klagerin eingegangen; der letzte Eingang datiert aus dem
Jahre 1970. Das konnte insbesondere erklédren, dall die Kl&gerin
Mitte 1965 Schwierigkeiten damit hatte, die ihr zukommenden Be-

ony srom

IeSS[I2}1() 12P I[1]

unjur

treuungsgebihren einzuziehen, und daB sie um den Eingang dieser:
Gelder besorgt sein mufte und deshalb den Beklagten damit beauf

-
e ST

tragte, sich um den Eingang zu bemuhen. Hatte sie in dieser Zeit
in der der Beklagte fur sie fur den Eingang der Betreuungsge-
biuhren sorgen sollte, den Beklagten gleichzeitig mit Riuckzah-

lungsansprichen aus ungedeckten Vorschissen bedrangt, hatte sie

8 §§ yoeu yuequ

v

moglicherweise vom Beklagten eine fruchtbare und erfolgreiche

N g

Inkassoarbeit neben seiner Tatigkeit bei 0 nicht erwarten
kénnen. Sollte sich, wie der Beklagte behauptet hat, feststelle§
lassen, dall die Klagerin gegeniber dem Beklagten '"ein bodses Ge-
wissen' deshalb hatte, weil sie ihn in der Zeit vom 1. Januar
1963 bis 30. Juni 1965 in Vorschissen hat versinken lassen und
weil sie seine berechtigten Verdiensterwartungen enttauscht hat,
so wirde das erst recht erklaren konnen, dall die Parteien am

13. Juli 1965 die von der Klagerin behauptete Absprache geschlos
sen haben. Dann ware diese Absprache in der Tat, wie die Klage-
rin das bezeichnet hat, eine Art "Arbeitsverhdltnis in Liquida-
tion" gewesen, das zum Sinn hatte, im Interesse beider Parteien,
die nicht sonderlich ertragreich gebliebene Tatigkeit des Be-
klagten einzustellen, die AuBlenstande der Kl&gerin hereinzuholen

12 .
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dem Beklagten eine anderweitige Verdienstmdglichkeit bei 0

zu verschaffen und zunachst abzuwarten, wie sich Schuld- und
Guthabenstand des Beklagten samt dessen kinftigen Verdienstmdg-
lichkeiten und sonstige Umstande entwickelten.

Nach allem ist die Behauptung der Kl&gerin Uber die Partei-
absprache vom 13- Juli 1965 nicht so unbestimmt und nicht so
wenig greifbar, dall das Landesarbeitsgericht sie als unsubstan-
tiiert bezeichnen durfte. Sie ist vielmehr so gehalten, daR aus
ihr durchaus zu entnehmen ist, was nach der Darstellung der Kla-
gerin der gemeinsame und durchaus verninftige Wille der Parteien
gewesen sein soll.

b) Unrichtig ist weiterhin die Annahme des Landesarbeitsge-

richts, die Kl&gerin habe fur ihre Darstellung keine Beweise an-
geboten. Die Berufungsbegriundungsschrift der Klagerin vom 26.Marz
1973 lieRR sich in ihrem GesamtZusammenhang durchaus in dem Sinne
verstehen, dall die dort genannten Zeugen N und P: die

www.prinz.law

Richtigkeit der Behauptung der Klégerin ganz oder teilweise bekun-

den sollten.

3- Wenn somit nach allem das Landesarbeitsgericht die Behauptung

der Klagerin dber die am 13. Juli 1965 getroffene Absprache nicht
als unsubstantiiert abtun durfte, konnte es eine Falligkeit der
Ruckzahlungsanspriche der Klagerin nicht fir den 1. Juli 1965 und
deren Verjahrung gemdl 8§ 196 Abs. 1 Nr. 8, 8§ 201 BGB nicht fir
den 31* Dezember 1967 annehmen. Es hat somit das Gesetz verletzt,
weil es den § 202 Abs. 1 BGB falsch angewendet hat. Auf dieser
Gesetzesverletzung beruht die vom Landesarbeitsgericht bestatigte
Klageabweisung (8 5"9, 550 ZPO). Das Revisionsgericht kann, da es
an entsprechenden Feststellungen fehlt, selbst nicht beurteilen,
inwieweit die Behauptung der Klagerin Uber die Absprache vom 13.
Juli 1965 zutrifft oder nicht. Deshalb ist das angefochtene Urtei
aufzuheben. Die Sache muR an das Landesarbeitsgericht zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung zurickverwiesen werden (8 565
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

I1l. Fur die fernere Behandlung der Sache wird das Landesarbeits-
gericht folgendes beachten missen:
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1. Es hat bisher angenommen, alle von der Klagerin an den Be-
klagten in der Zeit vom 1. Januar 1963 bis zum 30- Juni 1965
geleisteten Zahlungen seien lediglich Vorschuzahlungen gewesen.
Dabei hat es bisher nicht in genigendem Umfang gewirdigt, dal
der Beklagte behauptet hat, der Vertrag vom Oktober 1962 ent-
halte nur einen Teil der zwischen den Parteien getroffenen Ab-
sprachen (VA BI. 27, 28). Es sei mit den Herren H und

0 vereinbart gewesen, dall er neben einer monatlichen
Pauschale von 1.200,— DM noch eine ansehnliche Summe aus der
gemeinsamen Tatigkeit zusatzlich erhalte (Schreiben des Beklag-
ten vom 25. Januar 1970 an die Klagerin - Bl. 127 VA). Die in
Ziffer 2 d des Vertrages vom 31* Oktober 1962 vorgesehene An-
rechnung auf die anteiligen Gebihren bedeute nicht, .daR er die
empfangenen Zahlungen der Klagerin auch dann erstatten misse,
falls Gebuhren nicht anfielen (Bl. 116 VA). Das gelte erst recht

nicht, wenn die Klagerin, wie der Beklagte im einzelnen behaupt

hat, ihm schuldhaft eine geblihrenbringende Tatigkeit unmoglich :

gemacht habe (Bl. 95 VA). Aulerdem habe der Vertrag vom 31*Okto§
ber 1962 nur fir das erste VertragsJahr, nicht fur die folgendeg

[OMUIL]

) 19P [T, YonY s

[

npuy

yuec

Zeit gegolten. Nach Ablauf des ersten VertragsJahres habe er
ausweislich der Ziffer 2 b Satz 2 des Vertrages fir seine Repr
sentanz eine Vergutung zu beanspruchen gehabt.

C

oyIn J L8

2. Ehe das Landesarbeitsgericht wie bisher annimmt, die ge-
schehenen Zahlungen der Klagerin seien VorschuRzahlungen ge-
wesen, wird es prifen mussen, inwieweit dem der gegenteilige Vor
trag des Beklagten entgegensteht. Die Darlegungs- und Beweislast

503

ny

dafir, dall eine Zahlung Vorschu3 war und Ruckzahlung des nicht
abverdienten Vorschusses vereinbart ist, tragt die Kl&gerin;
denn sie mull die Umstande darlegen und beweisen, die ihren Rick-
zahlungsanspruch begrinden sollen (vgl. Rosenberg-Schwab, Zivil-
prozelrecht, 10. Aufl., 1969, § 118 11l 2 S. 585 !e)e Nur wenn
die Klagerin das Vox"liegen einer VorschuBabrede dargelegt und
bewiesen hat, trifft den Beklagten dafur die Beweislast, dall er
die erhaltenen Vorschisse verdient und deshalb nicht zuruckzu-
gewahren braucht (vgl. BAG AP Nr. 3 zu 8 614 BGB Gehaltsvor-
schul [zu 3 her Grinde]).
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3. Sollte das Landesarbeitsgericht wiederum zu der Feststellung
gelangen, dall die Klagerin dem Beklagten in der ganzen Zeit sei-
ner Tatigkeit Vorschisse und nicht abschlieRende Zahlungen ge-
wahrt habe, wird es wegen der erhobenen Einrede der Verjahrung
priufen missen, inwieweit die Rechtsbeziehungen der Parteien ar-
beitsrechtlicher oder nicht arbeitsrechtlicher Natur waren und

ob es die Behauptung der Klagerin Uber die Absprache der Parteien
vom 13. Juli 1965 fur bewiesen halt oder nicht.

4. Weitere Hinweise verbieten sich, weil die tatsachlichen Um-
stande, unter denen der Beklagte mit den urspringlichen Inhabern
der Klagerin seine Absprachen getroffen hat, viele Jahre zurick- :
liegen, die Parteien ausweislich der Fortfilhrung des Vertrages >
vom 31. Oktober 1962 Uber die vorgesehene Zeit hinaus in der Folge-
zeit moglicherweise anders gehandelt haben, als sie vereinbart
hatten, und weil infolge des Inhaberwechseis bei der Kl&agerin

heute die Klagerin ihre Beziehungen zum Beklagten méglicherwei-

se anders beurteilt als vor dem 30* Juni 1963-

gez. Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Dr. Martin Gnade
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