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Gesetza HGB § 87 a Abs. 1, Abs. 2, Abs. 5, § 65, § 92 Abs. 4;
BGB § 614 GehaltsvorschuB

Das in § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB geregelte VorschuBrecht
kann fir Handlungsgehilfen, die auf Provisionsbagis
arbeiten, nicht zu ihren Ungunsten abbedungen werden
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In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdf § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 15. Februar 1962 durch den
Senatspriasidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundesrichter
Dr. Stumpf und Dr. Holschemacher sowie die Bundesarbeits-
richter Schulte und Kutschbach fuir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kldgerin wird das Urfteil des
LgﬂdesarbeltSEer'chts Bayern in Minchen vom 10.Februar
1961 - 2 Sa T46/60 - teilweise aufgehoben. Auf die
Berufung der Kldgerin wird das Urteil des Arheitsge-
richts Miinchen vom 24. August 1960 - 1 Ca. I $91/60 -
in Ziffer I seines Tenors hinsichtlich der Zinspflicht
des Beklagten wie folgt gedndert:

Der Beklagte wird verurteilt, neben den bereits rechts-
kraftig zuerkannten 4 % Zinsen seit dem 25.Januar
lOOO aus 240,56 DM noch weitere 4 & Zinsen aus

,OU DM seit dem 1. Juli 1960 zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Revision der Kligerin zurlickge-
viesen.

2. Die Kosten der Revision tragt die Kligewin.,
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Tatbestand:

1. Der Beklagte war in der Zeit vom 1. Oktober 1959 bis zum
21, Dezember 1960 in den Versicherungsunternehmen der Klige-
rin als Handlungsgehilfe angestellt mit dem Auftrage, flir die
Kldgerin Lekensversicherungen zu vermitteln. Er erhielt ein
festes Gehalt von 315,-- DM monatlich sowie bestimmte Provi-
sionen flr die von ihm vermittelten Versicherungen. Flir diese
Provisionsanspriiche viar vefeinbart, dafl sie mit Zahlung der
ersten Jahresprémie durch den Versicherungsnehmer, bel raten-
welser Zahlung anteilig mit dem Eingang der Prémienraten
entstehen sollten. Auf seine Provisionen erhielt der Beklagte
monatiich einen Vorschufl von 200,-- DM. Hinsichtlich dieses
Vorschusses war vereinbart, dafl nicht verdiente Provisions-
vorschidsse als Darlehen gelten sollten, die spétestens bei
AuTlosung des Arbeitfsverh#ltnisses zurlickzuzanlen seien

Als der Beklagte am 31. Dezember 1959 bei der Kligerin
ausschied, forderte die Klagerin von inm mit Schreiben vom
25, Januar 1960 den Betrag von 3G4.63% DM als nicht verdienten
Provisionsvorschull zuriick. Der Beklagte verwelgerte die
Juridckzahlung dieses Betrages, unter anderem mit der Begrin-
dung. ihm stdnden noch sogenannte Sperativprovisionen zu.

Unter Sperativprovisionen wird von den Parteien der Sachver-

www.prinz.law

halt verstanden, dafl ein Versicherungsnehmer durch Vermittlung

des Beklagten mit der Klédgerin einen Versicherungsvertrag ge-
schlossen, . edoch die Jahresprémie noch nicht bezahlt hatte
und deshalb flUr den Beklagten ein Anspruch auf Provision
noch nicht entstanden war, aber bel Zahlung der Jahrespramie
oder bei anteiliger Primienzahlung noch entstehen konnte.

Bis Ende Juni 196C schrieb die Kligerin dem Beklagten
noch hisherige Sperativprovisionen als entstandene Provisionen
in H&he von 76,36 DM gut, wodurch sein unverdienter VorschuB
sich von 394,63 DM auf 318,27 DM verringerte. Diesen Betrag
nebst 4 % Zinsen davon seit dem 1. Januar 1960 hat die Kli-
gerin dann mit der Ende Mai 1960 erhobenenKlage veriangt.

2. Das Arbeltsgericht hat den Beklagten nur zur Zahlung
von 273,50 DM nebst 4 % Zinsen ab dem 25. Januar 1960 aus
einem Betrag von 240,56 DM verurteilt. Im Ubrigen hat es die

Klage abgewlesen. Zur Begrindung der Klageabwelsung ninsicht-
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lich der Differenz zwischen 318,27 DM - 278,50 DM = 39,77 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem l.Januar 1960 hat es ausgefiihrt,
insoweit sei noch eine Sperativprovision des Beklagten ge-
geben, aus der er die Entstehung eines Provisionsanspruchs
noch erwarten kdnne. Deshalb brauche er insoweit den
empfangenen Vorschufl noch nicht zurilickzuzahlen. Hinsicht-
iich des der Klidgerin aberkannten Zinsbetrages aus der
Differenz zwischen 278,50 DM minus 240,56 DM = 37,94 DM
hat es angenommen, Anfang Januar 1660 habe der Reklagte
noch Sperativprovisionen in Hohe von insgesamt 154,07 DM
gehabt. In dieser Hohe habe der Bekarte somit bei seinem
Ausscheiden bei der Klidgerin die Entstehung von Provisionen

IMUIL]

noch erwarten konnen, so dafl er den Vorschufl in dieser Hone

=
)

im Januar 1960 noch nicht habe zurilickzuzahlen brauchen

aIe,

und er durch die Mahnung der Kldgerin vom 25.Januar 1960
nicht in Verzug gekommen sei.

=9
@
@

bR Gegen dieses Urteil des Arbeitsgerichts hat die Kli-
gerin Berufung in dem Umfang eingelegt, in dem sie in
erster Instanz unterlegen ist. Hinsichtlich des Streitbe-
trages von 39,77 DM haben die Parteien in der letzten mihd -

lichen Verhandlung der Berufungsinstanz vom 20. Januar 1961

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt erklidrt
mit der Begriindung diese Sperativprovision des Beklagten
sei ab dem 30. November 1960 zur Entstehung gekommen. Die

Kligerin hat deshalb nur noch die Zinsanspriiche weiterver-

folgt, hinsichtlich deren sie in der ersten Instanz unter-
legen war und zwar mit folgender MafBgabe: Sie hat verlangt:
a) 4 % zZinsen aus 39,77 DM flir die Zeit vom 1. Januar
1960 bis 30. November 1960;

b) 4 % Zinsen aus 37,94 DM flir die Zeit ab 1. Januar
1960 ohne zeitliche Beschrinkung.

4, Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Kldgerin
zurlickgewiesen, den Streitwert auf 13,05 DM festgesetzt und
die Revision nicht zugelassen. Die Klégerin stliitzt die
Statthaltigkeit ihrer Revision auf den Gesichtspunkt der
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Divergenz im Sinne von § 72 Abs. 1 Satz 3 ArbGG und vermlgt

mit ihr die geltend gemachten Zinsanspriliche weiter.

I. Die Revision ist aus dem Gesichtspunkt der Divergenz
im Sinne von § 72 Abs. 1 Satz 3 ArbGG statthaft. Das ange-
Urteil hatjden Rechtssatz aufgestellt, § 87 a Abs.2

HOR sei fir Arbeitsverhidltnisse unabdingbar, und auf diesem

m

Tochten

von ihm aufgestellten Rechtssatz beruht die Zurlickwelsung

der Berufung der Klidgerin durch das Landesarbeitsgericht.

Demgegeniiber berunht das von der Revision angezogene Urteil

des LandesaPfbeitsgerichts Stuttgart vom 20. Juni 1655

- IT Sa 31/55 - auf dem dort aufgestellten Rechtssatz,

§ 87 @& Abs. 2 HGB enthalte nachgiebiges Recht. Diese Ent-
helidung des Landesarbeitsgerichts Stuttgart betrifft zwar

o

nen Handelsvertreter, enthdlt aber keine Einschridnkung
dahingehend, daB § 87 a Abs. 2 HGB unabdingbar sei, wenn

cr Uber § 65 HGB fir einen auf Provisionsbasis arbeitenden
Handlungsgenilien Anwendung findet. Da das Bundesarbeitsge-
richt die Frage der Abdingbarkeit von § &7 a Abs. 2 HGB

bisher noch nicht entschieden hat, 1st somit eine Divergensz
wischen zwei Urteilen von Landesarbeitsgerichten gegeben,
diz gemdi § 72 Abs. 1 Satz ? ArbGG die Revision statthaflt
macht. Gegen deren OrdnungsmidBigkeit und damit gegen ihre

&1

suldssigkeit im Ubrigen bestehen keine Bedenken.

II. Sachliich ist die Revision indessen nur teilwelse be-
grindet.

1. Es dient der Klarstellung, folgendes vorweg zu er-
orerns

a) Nach seinem Anstellungsvertrag hatte der Beklagte An-
spruch auf Provision, die erst mit der Zahlung der Pramie
durch den Versicherungsnehmer entstand. In dieser Vertrags-
absprache liegt eine zulidssige Abdnderung des § 87 a Abs. 1
Satz 1 HGB, der gemdB § 65 HGRB auch fiir auf Provisionsbasis
arbeitende Angestellte Anwendung findet. Nach § 87 a Abs. 1
Satz 1 HGB soll der Provisionsanspruch regelmidfig dann ent-
stehen, 'wenn der Unternehmer, hier also dle Kligerin, das
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Geschift "ausgefUhrt", hier also die Kldgerin die vom Be-
lagten vermittelten Versicherungsvertridge mit dem Ver-
sicherungsnehmer abgeschlossen hat. § 87 a Abs. 1 Satz 2
HGB sieht aber ausdricklich vor, daB § 87 a Abs. 1 Satz 1
HGB vertraglich anderweitig geregelt werden kann, wie das
hier nach dem Gesagten - offensichtlich in Anlehnung an
das Versicherungsvertreterrecht des § 92 Abs. 4 HGB - auch
geschehen ist; § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB bestimmt aker an-
dererseits, daB dann der Angestellte einen Anspruch aufl
einen angemessenen VorschufB3 hat.

b) § 87 a Abs. 2 HGB bezieht sich eindeutig auf den Fall,
daB der Angestellte bereits einen Anspruch auf Provisions-
zahlung nach § 87 a Abs. 1 Satz 1 HGB erworben hat. Dieser
ist aufldsend bedingt flr den Fall der Nichtleistung durch
den Versicherungsnehmer. § 87 a Abs. 2 HGB bezieht sich
aber auch auf den Vorschufl selbst, der in den Fillen des

§ 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB vorgeschrieben ist. Flr eine
solche Annahme spricht bereits, daB sich § 87 a Abs. 2 HCZ
als besonderer Absatz auf die gesamten in § 87 a Abs. 1

HGB geregelten Fidlle bezient und nicht nur von der Rilckis
wdhr von aufldsend bedingter "Provision" im Sinne des § &7 -
Abs. 1 Satz 1 HGB, sondern von der Rickgewdhr von "Betri-
gen" spricht, worunter sich auch der "VorschuB" im Sinne
des § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB verstehen 1Hd8t. Flr eine
solche Annahme spricht aber vor allem der Sinn der in

5 87 a Abs. 2 HGB enthaltenen gesetzlichen Regelung. Der

aufldsend bedingte Provisionsanspruch im Sinne des § 87 a
Abs. 1 Satz 1 HGB unterscheidet sich von dem "angemessenen
VorschuB" im Sinne des § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB nur in der
juristischen Konstruktion und in der Hdhe. Der aufldsend
bedingte Provisionsanspruch des § 87 a Abs. 1 Satz 1 HGB
soll nach § 87 a Abs. 2 HGB in Wegfall kommen, wenn der
Dritte nicht leistet und damit die aufldsende Bedingung,
unter der er gezahlt ist, eintritt (§ 158 Abs. 2 BGB). Er
hat somit, wirtschaftlich gesehen, regelrechten Vorschuf-
charakter (vgl. Baumbach-Duden, HGB, 14.Aufl., 1961, § 87 a
HGB Anm. 2 B). Der "angemessene VorschuB" im Sinne des

N
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§ 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB bedeutet, die Zahlung des Vorscnusses
an den Vorschuflempfinger brauche nur mit der Absprache zu
geschehen, dafl dieser sich verpflichtet, den VorschufBl zurlick-
zuzahlen, wenn wegen Nichtleistung des Dritten kein Provisions-
anspruch im Sinne des § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB entsteht (zum
VorschuBbegriff vgl. BAG 9, 137 [140] = AP Nr. 5 zu § 394 BGB;
BAG AP Nr. 2 zu § 138 BGB; BAG AP Nr. 2 zu § 614 BGB Gehalts-
vorschuB). Ergibt sich damit aber insgesamt, daB sich der auf-
15send bedingte Provisionsanspruch des § 87 a Abs. 1 Satz 1
HGB von dem VorschuBanspruch im Sinne des § 87 a Abs. 1 Satz 2
HGRB nur in der Jjuristischen Kontruktion und in der Hohe,

nicht aber wirtschaftlich nennenswert unterscheidet, so recht-
fertigt das die Anwendung des § 87 a Abs. 2 HGB auf beide.

c) Die Regelung des § 87 a Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 HGB

kann auch nicht vertraglich zum Nachtell des auf Provisions-

9L, YONY :SIOMUTH

pasis arveitenden Handlungsgehilfen abbedungen werden. wWenn

§ 67 a Abs. 1 Satz 2 HGB bestimmt, der Zeltpunkt der Ent-

SUN[UWWRSS[19)1 ) Jop

stehung eines Provisionsanspruches konne anders als in § 87 a
Abs. 1 Satz 1 HGB vorgesehen geregelt werden, jedoch fir
solche Fdlle ausdriicklich anordnet, dann habe der Handlungs-
oehillfe mit der Ausfihrung des Geschidftes durch den Unter-

nehmer einen Anspruch auf einen angemessenen Vorschull, dann
wird damit deutliich, dafl die vom Gesetz vorgesehene Vorschul-

regelung unabdingbar sein soll. Diese gesetzliche Regelung

DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUI)R(] S[E PUIS

sieht den Sachverhalt, daB der Unternehmer selbst das Ge-

schadft ausfihrt, als Rechtfertigung daflir an, daB dann auch

1ZInyosad

der Angestellte zur Sicherung seines laifenden Lebensunter-
haltes wenigstens einen VorschuBanspruch haben soll. Soweit

§ 87 a Abs. 5 HGB bestimmt, von den in § 87 a Abs. 3 und

Abs. 4 HGB vorgesehenen Regelungen konne nicht zum Nachteil
des Handelsvertreters bzw. gemidf § 65 HGB nicht zum Nachteil
des Handlungsgehilfen abgewichen werden, so besagt das nicht,
wie die Revision meint, deshalb kénne von § 87 a Abs. 1 Satz 2
und Abs. 2 HGB zum Nachteil des Handlungsgehilfen abgewichen
werden. Denn § 87 a Abs. 5 HGB 1#B3%t unberiihrt, daB bereits

§ 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB selbst die vertraglichen Gestaltungs-
moglichlkeiten der Beteillgten zum Schutze des Handelsver-
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treters bzw. nach § 65 HGB zum Schutze des Handlungsgehilfen

in bestimmter VWelse einengt, indem das Gesetz flr eine
andere als die in § 87 a Abs. 1 Satz 1 HGB vorgesenene
Provisionsregelung die Folge vorsieht, dafl dann der Hand-
lungsgehilfe einen VorschuBanspruch nach ndherer MaSgabe
des § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB haben soll. Diese Annanme
findet zudem noch ihre Bestdtigung durch § 92 b Abs. 1
Satz 3 HGB, wonach flir nebenberuflich t&tige Handelsver-
treter der VorschufB im Sinne des § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGR
vertraglich abbedungen werden kann. Wilirde das schon nach
§ 87 a Abs. 5 HGB mbglich sein, wie die Revision meint,
so widre § 92 b Abs. 1 Satz 3 HGB Uberflissig, was aber
nicht angenommen werden kann (vgl. auch Schlegelberger-
Schroder, HGB, 4.Aufl., 1960, § 87 a Bem. 1l&4 a; VWirdinger
in RGRK HGB, 2.Aufl., 1953, § 87 a Anm.4; Baumbach-Duden,
HGB, 14.Aufl., 1961, § 87 a Anm. 2 C). |

2. Aus Vorstehendem ergibt sich flr die von der Klidgerin

verfolgten Zinsanspriiche folgendes:

a) Als der Beklagte am 31. Dezember 1959 hei der Klager.

ausschied, konnte die XKldgerin nicht unter Berufung auf
die mit dem Beklagten getroffene Absprache verlangen, dai
er den Vorschufl auch insowelt zurlckzahle, als fir ihn
noch sog. Sperativa liefen. Soweit damals dem Beklagten
noch sogenannte Sperativprovisionen in Hdhe von 154,07 Dil
zustanden, hatte er, wie oben erortert, vielmehr nach

§ 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB gegen die Kl#gerin nach wie vor
einen unabdingbaren Anspruch auf angemessenen Vorschull,
weil gemsB § 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB die aus den Sperativa

resultierenden Provisionen erst entstanden, wenn und soweit

die von ihm angeworbenen Versicherungsnehmer die Jzhres-
vramie ganz oder gegebenenfalls ratenweise zshlten. Er
brauchte den insoweit erhaltenen Vorschufl nur und erst da
zuriickzuzahlen, wenn feststand, dall die betreffenden Ver-
sicherungsnehmer nicht leisteten. Die zwischen den Partei

nn

en

getroffene Absprache, die dem Beklagten gewidhrten Vorschiisse

scllten als Darlehen gelten und bei Ausscheiden aus dem
Dienst der KlHgerin sofort zuriickzuzahlen sein, verstiel

',_.
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daher gegen das erdrterte Verbot der Unabdingbarkeit des

§ 87 a Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 HGB insowelt und solange,
als die Kldgerin aus den Sperativa noch die Entstehung von
Provisionen auf Grund der Zahlungen der Versicherungsnehmer
erwarten durfte. Demnach war er in Hohe von 154,07 DM nicht
verpflichtet, den erhaltenen Vorschufl am 31. Dezember 1959
zuriickzuzahlen. Die am 25. Januar 1960 seitens der Kldgerin
getdtigte Mahnung konnte ihn demnach am 25. Januar 1960 in-
sowelt auch nicht in Schuldnerverzug setzen und géméB § 288
Abs. 1 BGB keine Zinspflicht des Beklagten begriinden. Denn
ein Schuldnerverzug setzt gemdB § 284 Abs. 1 BGB eine Fillig-

www.prinz.law

keit der Pflicht des Beklagten zur Zurilickzahlung der Vorschiisse

voraus. Daran rehlte es jedoch am 25. Januar 1360 flir einen
Retrag von 154,07 DM.

o) Flr den Betrag von 39,77 DM ergibt sich damit, daB flr
ihn Uberhaupt keine Rickzahlungspflicht und deshalb keine
Zinspfiicht des Beklagten entstanden ist. Denn wenn fir diese
Sperativorovision Eude November 1960 zugunsten des Beklagten
eine echte Provision entstanden ist, hatte er bis dahin das
Rechit aul einen entsprechenden Vorschull, den er nicht bereits
an 51, Dezember 1959 oder auf Grund der Mahnung der KliEgerin
voim 25. Januar 1960 zurilickzuzahlen brauchte. Die Revision ist

somit unbegriindet, als . die Kldgerin 4 % Zinsen aus einem Re-

trag von 39,77 DM fir die Zeit vom 1. Januar 1960 bis 3%C.November

1960 verlangt.

c) FlUr den nicht verdienten VorschufBl in Hohe von 3%7,94 DM
stand jedenfalls Ende Juni 1960 fiir die Parteien fest, daB
in dieser Hohe aus den entsprechenden Sperativa fir den Be-
klagten keine Provisionsanspriiche entstanden waren, sondern
aus nicht ndher geklarten Griinden ausblieben. Das flhrt dazu,
daBl der Reklagte ab 1. Juli 1960 mit der Riickzahlung dieses
Betrages auf Grund der Mahnungen und der Klageerhebung

der Kligerin in Verzug geriet und diesen Betrag gemdB §§ 288
Abs. 1, 201 BGR mit 4 % zu verzinsen hatte. Insoweit hatte
somit die Revision der Kldgerin Erfolg, und der Reklagte war
unter teilweise Aufhebung des zweltinstanzlichen und Ab-
tiinderung des erstinstanzlichen Urtells zu verurteilen, von
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dem Betrag von 37,94 DM ab dem 1. Juli 1960 4 % Zinsen zu
zahlen.
d) Was die Zinsen von dem Betrag von 37,94 DM fir die
zZeit vom 1. Januar 1960 bis 30. Juni 1960 angeht, ist in
tatsédchlicher Beziehung nicht gekl&rt, ob die Ruckzahlungs-
pflicht des Beklagften fiUr diesen Bebtrag schon vor dem
1. Juli 1960 gegeben war, weil z.B. die Sperativen schon
friher sich zerschlugen. Die Kldgerin ist aber darlegungs-
pflichtig dafiir, wann die Rilickzahlungspflicht des Beklagten
eingetreten ist. Ihre in diesem Umfang unterbliebenen Dar-
legungen gehen daher zu ihren Lasten mit der Folge, daB
sie von dem Betrag von 37,24 DM keine Zinsen aus der Zeit
vor dem 1. Juli 1960 fordern kann und insoweit die Revisiui

uribegriindet ist.
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gez. Dr. Boldt Dr. Stumpf Dr. Holséhemacher

Schulte Herm. Kutschbach
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