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Aktenzeichen: 3 AZR 629/89
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 25. September 1900
- 3 AZR 629/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. Januar 1989
K6ln - 15/10 Ca 1990/88 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. Oktcber 1989

Koln 11 Sa 237/89 -
Fir die Amtliche Sammlung: HNein
Fiir die Fachpresse: Nein
Fir das Bundesarchiv: Nein
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Entscneidungsstichwort:

Rlickzahlung von Provisionsvorschiissen

i
N

Gesetz: HGB § 87; BGB § 242 Verwirkung; ZPO § 561
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3 AZR 629/89

11 Sa 237/89 Kdln
Verkiindet am

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

25. September 1990 Im Namen des VO“(GS!

Bittner,

Amt sinspektor

als Urkundsbéamter
der Geschdftsstelle

Urteil

In Sachen

pp.

nat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 14. August 1990 durch den Vorsit-

zenden Ricnter Dr. Heither,

die Richter Dr. Wittek und Krem-

helmer sowie die ehrenamtlichen Richter Matthiessen und Wein-

mann fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K&éln vom 24, Oktober

1989 - 11 Sa 237/89 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auech iliber die Kosten der Revision,

an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

W - S - S - o W g b — gy

Die Klidgerin verlangt von dem Beklagten Riickzahlung von Pro-

visionsvorschiissen.

Die Klédgerin betreibt die Vermittlung von Industrieversiche-
rungen. Der Beklagte verpflichtete sich miindlich, ab 15. April
1985 als Handelsvertreter ausschlieBlich fir die Kldgerin titig
zu werden und Versicherungsvertrige flr sie zu vermitteln. Die
erwirtschafteten Versicherungsprovisionen socllten je zur Hilfte
der Klédgerin und dem Beklagten zustehen. Der Beklagte erhielt von
der Klédgerin monatlich eine Zahlung von %.000,-- DM, die auf den
monatlichen Gehaltsabrechnungen und den {iberweisungstrigern als

"Provisionsverrechnung" bezeichnet waren. Flr die Abfiihrung von

Steuern und Versicherungsbeitrigen hatte der Beklagte zu sorgen.

Im April 1986 wurde dem Beklagten in einem Gesprich mit Ver-

tretern der Geschéftsfiihrung der Kligerin vorgehalten, daR er =zu
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wenig Versicherungsvertrige vermittle. Zu diesem Zeitpunkt stan-
den gezahlten Provisionsvorscnissen von cag. 20.000,-- DM weniger
als 10.000,~~ DM verdiente Provision gepgeniibzar. Dem Beklagten
wurde erklirt, "daB er sich ernsthafie Gedanken dariiber machen

miisse, um den Saldo zu seinen Gunsten auszuglelchen',

Nachdem die Kliigerin im Juli 1987 die Uberweisung von
4.000,~- DM verweigert hatte, teilte der Beklagte inr mit, daf er
ab 1. September 1987 einen Arbeitsvertrae mit einer Versiche-
rungsgesellschaft abgescnhnlossen nabe. Das Vertrags lG(n“1EnlS der

Parteien wurde einvernehmlich zum 31. August 1987 beendet.

Mit Schreiben vom 8, Oktober 1987 verlangte die Kligerin von
dem Beklagten Rilckzahlung der {iberzahlten Provisionsvorschiisse.

Dies lehinte der Beklagte ab.

Die Kligerin hat inren Rickzanlun pruch zuletzt wie

Jl

15

o2
o
et

folgt berechnetb:

Provisionsvorschiisse vom 15. April 1925

bis 31. August 1687 106.000, -~ DM
./. verdiente Provisionen 34,880,511 DM
./. Abfindung nach § 89 b HGB 5.217,36 D

Die Kligerin hat, soweit fiir die Revision noch von Bedeu-

tung, beantragt,

362,13 D

agten zu verurtel )
% 71 zu zahlen.

insen seit
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
behauptet, es sei keine Riickerstattung der Provisionszahlungen
vereinbart gewesen. Ein etwaiger Rickzahlungsansprucn der Klige-
rin sei jedenfalls verwirkt, da die Kligerin wihrend seiner TH-
tigkeit bei inhr keine konkrete Rilickforderung gestellt und auch
keine Provisionsabrechnungen erteilt habe. Spezifizierte Provi-
sionsabrecnnungen flir 1986 und 1987 habe die Kligerin erst mit
Schreiben vom 29. Februar 1988 vorgelegt. Eine Provisionsabrech-
nung fiir 1985 liege noch nicht vor. Im iibrigen seien die Abrecn-
nungen unvollstdndig und fehlerhaft. Einige Abschliisse habe die

Kl&gerin zu Unrecht nicht beriicksicantigt.

Die Klédgerin hat zur Erwiderung auf den Verwirkungseinwand

des Beklagten vorgetragen:

a) Der Beklagte sei auf eigenen Wunsch bei ihr "untergekommen™
mit der Bemerkung, er habe "ernebliches Akquisitionspotential
ninter sich"™ und einen groBen Interessentenkreis; sie sei von
siech aus an der Zusammenarbeit zunichst nicht interessiert gewe-

sen.

b) Der Beklagte habe jederzeit gewuft, welche Provisionen er
verdient habe. Er nabe den Saldo bei seiner tidglichen Anwesen-
heit jederzeit einsehen kdnnen, und zwar in seinem eigenen Ord-
ner, in welchem die von ihm verdienten Provisionen aufgefiihrt

gewesen seien.

c) Der Beklagte habe auf die Vorhaltungen, er miisse menr Pro-
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visionen verdienen, die Bedenken der Kligerin mit der Bemerkung
beiseite gewischt, die "Auffiillung der Provisionsvorschiisse sei

kein Problem, er werde in Kiirze neue Kunden dazugewinnen™.

d) Bei den Gesprichen im Anschluf an die Beendigung des Rechts-
erhdltnisses habe der Beklagte um eine Frist von 14 Tagen gebe-
ten, um den Provisionssaldo riickfiinren zu kénnen, er miisse ent-
sprechende Disnpositionen mit seiner Bank treffen. Im August habe
er dann erkldrt, er werde die ca. 70.000,-- DM zahlen, er misse
sich aber noch um eine Bilrgschaft in seiner Verwandtschaft be-
miihen, er bendtige noch zwei bis drei Wochen Aufschub. Am 8. Ok-
tober 1987 habe der Beklagte erklirt, er kdnne eine Biirgschaft
aus seiner Verwandtschaft nicht beibringen. Die Kldgerin solle
aber fir seine Hausbank eine Forderungsaufstellung fertigen mit
einem runden Betrag. Ergebnis dieser Besprechung sei das Schrei-
ben der KlZgerin vom 8. Oktober 1987 gewesen (Forderung zugunsten

der Klidgerin in H&he von 60.000,-- DM).

Das Arbeitsgericht hat der Klage in HShe von 48.790,38 DM
nebst Zinsen stattgegeben und sie im iibrigen abgewiesen. Das
Landesarbeitsgerient hat die Berufung der Kligerin zuclickgewlesen
und auf die Berufung des Beklagten die Klage abgewiesen. Mit der

zugelassenen Revision verfolgt die Klidgerin ihr Klageziel weiter.

Entscheidungsgrinde.:
Die Revision der Kligerin ist begrindet. Sie fiihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sa-~
che an das Berufungsgericht. Es bedarf weiterer Feststellungen
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Riickzahlung der Provisionsvorschilisse sowie einer Priifung des Ver-
wirkungseinwands unter Berlicksicentigung des von der Klégerin

hierzu behaupteten Sachverhalts.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, es kdnne offenblei-
ben, ob die Parteien VorschuBzahlungen vereinbart haben, die beil
Nichterreichen entsprechender Geschdftsabschllisse zuriickzuzahlen
seien., Ein etwaiger Rickzahlungsanspruch der Kligerin sei jeden-
falls verwirkt. Die Kldgerin habe ihren Riickzahlungsanspruch erst
mehrere Monate nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses geltend
gemacht. Sie habe 2 1/2 Jahre mit der Ruckforderung gewartet. Als
nach einjdhriger Vertragsdauer im April 1986 den Provisionsvor-
auszahlungen von 50.000,--~ DM nur 10.000,-- DM verdiente Provi-
sionen gegeniliberstanden, habe die Kldgerin weder Rlickzahlung ver-
langt noch die monatlichen Vorschufzahlungen reduziert. Der Be-
klagte habe darauf vertrauen kénnen, daf die Kligerin die iiber-
zahlten Provisionsvorschiisse nicnt zurlckverlange, zumal sie wih-
rend der Vertragszeit niemals Provisionsabrechnungen vorgelegt

habe.

II. Die Begriindung des Landesarbeitsgerichts hilt einer revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Das Landesarbejitsge=-
richt hat auBerdem erheblichen Sachvortrag der Klidgerin nicht

berlcksichtigt.

1. Die Verwirkung tritt dann ein, wenn ein Berechtigter mit der
Geltendmachung seines Rechtes ldngere Zeit zuwartet (Zeitmoment)

und daneben besondere Umstdnde vorliegen, aufgrund derer der Ver-
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pflichtete nach Treu und Glauben annehmen durfte, der Berechtigte
werde sein Recht nicht mehr geltend machen (Umstandsmoment), und
wenn die Erflillung der Forderung dem Schuldner nicht mehr zuzu-

muten ist.

Es ist bhereits fraglicn, ob die Kligerin mit{ der Geltend-
machung der Provisionsriickforderung lé&ngere Zelt zugewartet hat.
Um diese Frage beurteilen zu kdnnen, mufl zunichst die Filligkeit
der Riickforderung gekldrt werden. Das Landesarbeitsgericnt unter-
stellt offenbar, daR die Rlckforderungen monatlich fidllig wurden,
sobald die monatliche Vorschufzahlung nicht durch Provisionen
verdient wurde. Dem steht aber der libereinstimmende Vortrag der
Parteien entgegen, der Beklagte habe einen Saldo ausgleichen sol-
len. MOglicherweise waren die Riickzahlungsanspriliche erst nach
Ablauf einer lingeren Vertragsdauer oder erst in dem Zeitpunkt
f&8llig, in dem feststand, daf der Beklagte die Vorschiisse in der
Zukunft nicht verdienen werde. Falls kein friiherer F&dlligkeits-
termin vereinbart wurde, miifte das Landesarbeitsgericht auf das
Ende des Rechtsverhiltnisses abstellen. Das war am 31. August
1987. Unmittelbar danach hat der Beklagte die Rilckzahlungsan-

spriiche geltend gemacht.

2. Das angefochtene Urteil beruht aber auch deshalb auf einem
Rechtsfehler, weil es erhebliches Parteivorbringen der Kligerin
nicht beriicksichtigt hat. Das Landesarbeitsgericht hat zwar Bezug
genommen auf den in den Schriftsidtzen angekiindigten Vortrag der
Klédgerin (§ 561 Abs. 1 Satz 1 ZP0O). Gleichwohl hat es bei der

materiellen Wirdigung der Verwirkung inren Vortrag nicht berlick-
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sicntigt, die Initiative zur Zusammenarbeit sei vom Beklagten
ausgegangen. Er nabe Jjederzeit die Unterlagen fliber die Differenz
von Vorschuf und Verdienst einsehen k&nnen. Auf die Vornaltungen
der Kligerin nabe der Beklagte sie stets mit zu erwartenden Pro-

visionsanspriichen vertrdstet. Nach Beendigung des Arbeitsverhili-

nisses sei der Beklagte selbst davon ausgegangen, daB er die Vor-
scnlsse, soweit nicht verdient, zurlickzahlen miisse. Er nabe die

Forderung praktisch anerkannt. Diese Umstédnde kinnen bei der Be-
urteilung der Frage, ob die Kldgerin die Geltendmacnung der Rick-~
zanhlungsanspriiche verwirkt hat, nicht unberiicksichtigt bleiben
Treffen die Behauptungen zu, kdnnte sich der RBeklagte kaum auf

Verwickung berufen.

IT1. Zur weiteren Aufklirung iiber den Innalt des Vertrages sowie

et

der von der Kldgerin behaupteten Umstinde bei AbschluB und Durecn-
flinrung des Vertrages ist die Sache gemidR § 565 Abs. 1 Satz 1 7P0

an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Heither Kremhelmer Dr. Wittek

Matthiessen Weinmann
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