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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 332/09
14 Sa 728/08
Landesarbeitsgericht
Hamm

Verkündet am 
9. Juni 2010

Im Namen des Volkes!

Klapp, Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

URTEIL

ln Sachen

Beklagter, Widerkläger, Berufungskläger und Revisionskläger,

pp.

Kläger, Widerbeklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen Ver­

handlung vom 17. Februar 2010 durch den Vizepräsidenten des Bundesar­

beitsgerichts Dr. Müller-Glöge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux,
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den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtlichen 

Richter Rehwald und Wolf für Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 31. März 2009 
-14 Sa 728/08 - wird zurückgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten über die Rückzahlung von Provisionsvorschüssen 1 

und - im Wege der Widerklage - die Zahlung einer üblichen Vergütung.

Der Kläger ist ein Versicherungsunternehmen. Der Beklagte war bei 2 

ihm vom 1. Februar 2005 bis zum 31. Mai 2006 als Versicherungsvertreter tätig. 

Grundlage der Zusammenarbeit war ein „Vertretervertrag für hauptberufliche 

Vertreter (§§ 84 ff. HGB)“ vom 10./16. Januar 2005 (im Folgenden: Vertreterver­

trag), in dem es auszugsweise heißt:

„1. Übernahme der Vertretung
Der Vertreter übernimmt im Hauptberuf eine Ver­
tretung für die D. Die Übernahme der Vertretung 
geschieht unter den nachstehenden Bedingungen 
sowie gemäß den diesem Vertrag beigefügten und 
den noch zu erlassenden schriftlichen Geschäfts­
anweisungen, soweit sie diesem Vertrag nicht 
zuwiderlaufen.
Die Vertragspartner sind sich einig, dass der Ver­
treter die Anforderungen des Ausbildungsprogramms 
zum/zur ,Versicherungsfachmann/-fachfrau (BWV)’ 
zu erfüllen hat. Steht endgültig fest, dass er diesen 
Anforderungen nicht genügt, so wird der Vertreter­
vertrag grundsätzlich ordentlich gekündigt.
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2. Rechtsstellung des Vertreters
Der Vertreter ist als selbstständiger Gewerbe­
treibender im Hauptberuf (§§ 84 ff. HGB) ständig 
damit betraut, für die D Versicherungsverträge zu 
vermitteln. Über seine Zeit und die Art der Durch­
führung seiner Tätigkeit kann der Vertreter im 
Wesentlichen frei bestimmen.
Für die Erfüllung seiner sonstigen Verpflichtungen 
(z. B. Anmeldung seines Gewerbes nach § 14 der 
Gewerbeordnung und Versteuerung seiner Ein­
künfte) ist der Vertreter selbst verantwortlich.
Der Vertreter ist Vermittlungsagent im Sinne des 
§ 43 Versicherungsvertragsgesetz (WG). ...

4. Provision des Vertreters
Der Vertreter erhält nach Maßgabe der beigefügten 
Provisionsbestimmungen Provisionen, die das volle 
Entgelt für seine Vermittlungs- und Betreuungstätig­
keit darstellen. Er ist nicht berechtigt, besondere 
Gebühren für die Aufnahme des Antrags oder aus 
anderen Gründen zu erheben.

Mit gleichem Datum schlossen die Parteien „Besondere Verein- 3 

barungen zum Vertretervertrag vom 1. Februar 2005“ (im Folgenden: Be­

sondere Vereinbarungen), in denen sie ua. regelten:

„1. Zur Gründung und Konsolidierung seiner Existenz 
als selbständiger Gewerbetreibender nach Maßgabe 
des § 84 HGB kann der Vertreter für den Zeitraum 
vom 01.02.2005 bis zum 30.04.2005 eine Aufbauhilfe 
in Form eines gleichbleibenden Vorschusses in Höhe 
von € 1900,00 pro Monat, im Zeitraum vom 
01.05.2005 bis zum 31.07.2005 einen gleich­
bleibenden Vorschuss in Höhe von € 1700,00 und im 
Zeitraum vom 01.08.2005 bis zum 31.01.2006 einen 
gleichbleibenden Vorschuss in Höhe von € 1500,00 
von der D bekommen.
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3. Die Summe aller vorgetragenen und noch nicht ver- 
rechneten Vorschüsse (offene D-Forderungen) ist 
während des gesamten Aufbauhilfezeitraumes auf 
€ 15.500,00 begrenzt. Erreicht das Vertreterkonto 
diesen Forderungsbetrag, endet die Zahlung der 
Aufbauhilfe ungeachtet des in Ziffer 1 vereinbarten 
Zeitraumes.

4. Die Aufbauhilfe wird jeweils monatlich mit den auf 
der Grundlage des Vertretervertrages erworbenen 
Ansprüchen auf Provision, der vereinbarten Boni­
fikation sowie sonstigen Vergütungen verrechnet.
Ist eine vollständige Verrechnung in einem Monat 
nicht möglich, wird der sich ergebende Vorschuß­
saldo vorgetragen und ab dem 25. Tätigkeitsmonat 
mit evtl, bestehenden Überschüssen in den Folge­
monaten verrechnet. Sofern das Vertreterkonto aus­
geglichen ist, werden sich ergebende Überschüsse 
ausgezahlt.
Der Unterschuß wird bis zur vollständigen Ver­
rechnung bzw. Beendigung des Vertretervortrages 
vorgetragen.

5. Etwaige nach Auslaufen der Aufbauhilfe sich er­
gebende Unterschüsse werden ab dem 25. Tätig­
keitsmonat mit noch anfallenden Provisionen und 
sonstigen Vergütungen einschließlich Bonifikation 
verrechnet.

6. Die Vorschußzahlungen enden sofort mit Ausspruch 
der Kündigung bzw. bei Abschluß einer Be­
endigungsvereinbarung. Alle danach noch an­
fallenden Vergütungen werden auf einen evtl. 
Unterschuß angerechnet.

7. Bei Ausspruch der Kündigung des Vertretervertrages 
bzw. Abschluß einer Beendigungsvereinbarung ist 
ein noch ausstehender Unterschuß vom Vertreter 
sofort auszugleichen.
Kündigt der Vertreter, ist, um das Kündigungsrecht 
des Vertreters nicht zu erschweren, ein etwaiger sich 
nach Verrechnung mit verdienten Provisionen, 
Bonifikationen und sonstigen Vergütungen er­
gebender Unterschuß nach Vertragsbeendigung in 
12 gleichen Monatsraten an die D zurückzuzahlen. 
Die erste Rate ist zum Schluss des auf das Ver­
tragsende folgenden Monats zu zahlen. Die 
folgenden Raten werden zum Ende der jeweils 
folgenden Monate zur Zahlung fällig. Nach Vertrags-
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beendigung noch anfallende Vergütungen werden 
ebenfalls auf den Unterschuß angerechnet. Der 
Vertreter paßt die Ratenzahlung entsprechend an 
(d.h. Verkürzung des Ratenzahlungszeitraums 
und/oder Reduzierung der letzten Ratenzahlung).

9. Der Schwerpunkt des Tätigkeitsgebietes liegt im 
Zuständigkeitsgebiet des Herrn L.“

Ebenfalls unter dem 10./16. Januar 2005 trafen die Parteien eine 4 

„Bonifikationsvereinbarung zum Vertretervertrag vom 01.02.2005“, nach der der 

Beklagte zusätzlich zu den Provisionen eine freiwillige Bonifikation iHv. 

10.000,00 Euro bei Erreichen von Nettoabschlussprovisionen iHv. 

35.266,67 Euro in den ersten 24 Tätigkeitsmonaten oder von 21.050,00 Euro 

vom 13. - 24. Tätigkeitsmonat erhalten sollte. Vorausgesetzt wurde ferner, dass 

der Vertretervertrag im 25. Tätigkeitsmonat auf unbestimmte Dauer fortbesteht.

Mit dem Inhaber der Agentur L schloss der Kläger mit Datum 10./14. Januar 

2005 eine Vereinbarung über die Zuordnung des Beklagten zu der Agentur L, in 

der es heißt:

1. Der Agenturvertreter (V) wird dem Vertreter zu­
geordnet.
Damit soll eine optimale Kundenbetreuung und eine 
höhere Bestandsproduktivität erzielt werden.
Der Vertreter stellt dem Agenturvertreter hierfür alle 
notwendigen Informationen und Hilfsmittel zur 
Verfügung.

2. Das Neukundengeschäft des Agenturvertreters fließt 
für die Dauer der Zusammenarbeit unter Berück­
sichtigung der Regelung in Ziffer 4 in den Bestand 
des Vertreters ein.

3. Die im Rahmen der Zusammenarbeit erzielte Jahres- 
netto-Abschlußprovisionen des v.g. Agenturvertreters 
wird auch bei Ermittlung des erhöhten Abschlußpro­
visionszuschusses für den Vertreter berücksichtigt.

4. Sollte die Zusammenarbeit zwischen Vertreter und 
Agenturvertreter entweder vom Vertreter, vom Agen­
turvertreter oder von der D nicht mehr gewünscht 
werden, wird die Vermittler-Zuordnung beendet. Das
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bis dahin dem Vertreter zugeflossene bestands- bzw. 
servicevergütungspflichtige Geschäft verbleibt im 
Bestand des Vertreters.

Mit einem Nachtrag vom 22727. Dezember 2005 wurde die Zuordnung 5 

des Beklagten zur Agentur L zum 31. Dezember 2005 beendet. Auf seinen 

Wunsch wechselte er zur Agentur V.

Zur Erlangung der Qualifikation „Versicherungsfachmann/-fachfrau 6 

(BWV)“ veranstaltet der Kläger in seiner Zentrale in K eine Seminarreihe, 

bestehend aus sieben Grundseminaren und einem prüfungsvorbereitenden 

Seminar. Die Seminare dauern in der Regel fünf Arbeitstage und sollen inner­

halb eines Zeitraums von 18 Monaten durchlaufen werden. Der Beklagte erhielt 

regelmäßig Einladungen zur Teilnahme an den Seminaren.

Im Rahmen seiner Tätigkeit übermittelte der Beklagte dem für ihn zu- 7 

ständigen Organisationsleiter des Klägers regelmäßig montags bis 12:00 Uhr 

einen Wochenbericht für die zurückliegende Woche und eine Planung für die 

folgende.

Im Zeitraum Februar 2005 bis Januar 2006 zahlte der Kläger an den 8 

Beklagten gem. Ziff. 1 Besondere Vereinbarungen unter Verrechnung ver­

dienter Provisionen 10.344,73 Euro.

Mit Schreiben vom 30. März 2006 kündigte der Beklagte das Vertrags- 9 

Verhältnis zum 31. Mai 2006. Zu diesem Zeitpunkt ergab sich unter Ver­

rechnung von Stornoreserveguthaben ein Saldo iHv. 9.698,24 Euro zu seinen 

Lasten.

Mit der zunächst zum Landgericht erhobenen und von diesem an das 10 

Arbeitsgericht verwiesenen Klage hat der Kläger unter Berufung auf Ziff. 7 

Besondere Vereinbarungen den Ausgleich des Negativsaldos begehrt und 

geltend gemacht, bei der dem Beklagten gewährten Aufbauhilfe habe es sich 

um Vorschüsse auf (noch) nicht ins Verdienen gebrachte Provisionen ge­

handelt, zu deren Rückzahlung der Beklagte verpflichtet sei. Der Beklagte sei
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als selbständiger Versicherungsvertreter entsprechend den vertraglichen Ver­

einbarungen bei ihm tätig gewesen.

Der Kläger hat, soweit für die Revision noch von Interesse, beantragt, 11

1. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 9.698,24 Euro 
nebst Zinsen iHv. fünf Prozentpunkten über dem 
Basiszinssatz aus 7.273,71 Euro seit dem I.März 
2007 sowie aus 2.424,53 Euro seit dem 9. August 
2007 zu zahlen,

2. die Widerklage abzuweisen.

Der Beklagte hat beantragt, 12

1. die Klage abzuweisen,
2. den Kläger zu verurteilen, an ihn 6.565,78 Euro 

brutto nebst Zinsen iHv. fünf Prozentpunkten über 
dem Basiszinssatz seit dem 1. Juni 2006 zu zahlen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, keine Provisionsvorschüsse er- 13 

halten zu haben. Die Besonderen Vereinbarungen seien dahingehend auszu­

legen, dass die Aufbauhilfe als Vergütung während der Startphase garantiert 

sein solle. Das ergebe sich zumindest bei Anwendung der Unklarheitenrege­

lung des § 305c Abs. 2 BGB. Darüber hinaus benachteilige ihn die Rück­

zahlungsklausel unangemessen iSd. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.

In zweiter Linie hat der Beklagte geltend gemacht, sein Vertragsver- 14 

hältnis zum Kläger sei als Arbeitsverhältnis einzuordnen, und vorgebracht, er 

habe seine Tätigkeit nicht frei gestalten und seine Arbeitszeit nicht frei be­

stimmen können. Die Zuordnung zu den Agenturen L und V hätte ihn örtlich 

eingeschränkt, zudem sei er an die Bürozeiten der jeweiligen Agentur ge­

bunden gewesen. Auf Anweisung des Klägers habe er mindestens 15 bis 20 

Termine pro Woche vereinbaren und wahrnehmen müssen, davon mindestens 

drei bis vier in den Abendstunden.

Der Beklagte hat die Auffassung vertreten, eine Vergütung allein auf 15 

Provisionsbasis sei im Arbeitsverhältnis sittenwidrig. Deshalb könne er die 

übliche Vergütung beanspruchen, die sich aus den Tarifverträgen für das 

private Versicherungsgewerbe ergebe. Danach habe er für den Zeitraum seiner
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Tätigkeit beim Kläger insgesamt 28.624,13 Euro brutto zu beanspruchen. 

Abzüglich erhaltener Zahlungen iHv. 21.893,35 Euro verbleibe ein restlicher 

Vergütungsanspruch iHv. 6.730,78 Euro brutto.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage ab- 16 

gewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten zurück­

gewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der 

Beklagte seinen Klageabweisungsantrag und sein Widerklagebegehren weiter.

Entscheidungsgründe

Die Revision des Beklagten ist unbegründet. Das Landesarbeitsgericht 17 

hat die Berufung des Beklagten gegen das der Klage stattgebende und die 

Widerklage abweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu Recht zurückgewiesen.

I. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht das Rechtsverhältnis der 18

Parteien nicht als Arbeitsverhältnis eingeordnet. Der Beklagte war sowohl nach 

dem Vertretervertrag vom 10./16. Januar 2005 als auch dessen praktischer 

Durchführung selbständiger Versicherungsvertreter iSd. §92 Abs. 1, §84 

Abs. 1 HGB.

1. Nach § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ist selbständig, wer im Wesentlichen frei 19

seine Tätigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Auch im 

Rahmen von § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB sind alle Umstände des Falls in Betracht 

zu ziehen und schließlich in ihrer Gesamtheit zu würdigen. Die heranzu­

ziehenden Anknüpfungspunkte müssen sich den gesetzlichen Unterschei­

dungsmerkmalen zuordnen lassen (Senat 15. Dezember 1999 - 5 AZR 169/99 - 

zu B ll 2 der Gründe, BAGE 93, 132; 15. Dezember 1999 - 5 AZR 3/99 - zu I I 2 

der Gründe, BAGE 93, 112; 20. September 2000 -5  AZR 271/99 - zu I11 der 

Gründe, BAGE 95, 324). Der objektive Geschäftsinhalt ist den ausdrücklich 

getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchführung des Vertrags zu 

entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsächliche Durchführung, 

ist letztere maßgebend (Senat 25. Mai 2005 - 5 AZR 347/04 - zu I der Gründe,
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BAGE 115, 1; 30. September 1998 -5  AZR 563/97- BAGE 90, 36). Das be­

deutet aber nicht, dass die Vertragstypenwahl der Parteien gänzlich be­

deutungslos wäre. Kann die vertraglich vereinbarte Tätigkeit typologisch sowohl 

in einem Arbeitsverhältnis als auch selbständig erbracht werden, ist die Ent­

scheidung der Vertragsparteien für einen bestimmten Vertragstypus im Rahmen 

der bei jeder Statusbeurteilung erforderlichen Gesamtabwägung aller Umstände 

des Einzelfalls zu berücksichtigen.

2. Unter beiden Aspekten des § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB war der Beklagte in 20

einem für den Selbständigenstatus erforderlichen Maße frei von Weisungen.

a) Das gilt zunächst für die Arbeitszeit. 21

aa) Der Vertretervertrag enthält zu Beginn und Ende einer täglichen 22

Arbeitszeit keinerlei Vorgaben. Der Beklagte hatte keine festen Arbeitszeiten.

Aus der Vereinbarung der Zuordnung des Beklagten zu der Agentur L vom

10./14. Januar 2005 ergibt sich keine verbindliche Festlegung seiner Arbeits­

zeiten in Anlehnung an die Öffnungszeiten des Agenturbüros. Diese Verein­

barung ist die rechtliche Grundlage für die in Ziff. 9 Besondere Vereinbarungen 

getroffene Regelung, der Schwerpunkt des Tätigkeitsgebiets des Beklagten 

solle im Zuständigkeitsgebiet des Herrn L liegen. Damit wurde ein Tätigkeits­

bezirk festgelegt, jedoch keine zeitliche Weisungsgebundenheit begründet.

bb) Die tatsächliche Durchführung des Vertretervertrags lässt eine zeitliche 23

Weisungsgebundenheit nicht erkennen.

Der Beklagte macht zwar geltend, in den Agenturen L und V festen 24 

Arbeitszeiten unterworfen gewesen zu sein. Es fehlt aber an hinreichend 

substantiiertem Tatsachenvortrag dazu, wann der Beklagte von welchem 

Vertreter des Klägers eine Weisung welchen Inhalts erhalten hätte.

Der Arbeitszeitsouveränität des Beklagten steht die von ihm behauptete 25 

Verpflichtung zur Teilnahme an Besprechungsterminen mit einem 

Organisationsleiter des Klägers nicht entgegen. In einer verbindlichen Teil­

nahme an Besprechungsterminen liegt zwar eine Beeinträchtigung der Freiheit
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zur Bestimmung der Lage der Arbeitszeit. Eine Anordnung, an einem be­

stimmten Wochentag an einer Besprechung teilzunehmen, stellt jedoch keinen 

so gravierenden Eingriff dar, dass er mit dem Status eines Selbständigen 

unvereinbar wäre (Senat 15. Dezember 1999 -5  AZR 169/99- zu B I I 2 a a a  

der Gründe, BAGE 93, 132).

Ebenso wenig führen die vom Beklagten behaupteten Vorgaben des 26 

Klägers, pro Woche 15 bis 20 Kunden besuchen zu müssen, davon mindestens 

drei bis vier in den Abendstunden, zu einer zeitlichen Weisungsgebundenheit.

Zwar kann sich eine solche aus der Festlegung eines in einer bestimmten 

Zeitspanne zu erledigenden Mindestsolls ergeben. Das ist aber nicht anzu­

nehmen, wenn die Grenzen so gesetzt sind, dass dem Mitarbeiter ein erheb­

licher Spielraum verbleibt (Senat 15. Dezember 1999 - 5 AZR 770/98 - zu I11 b 

der Gründe, AP HGB § 92 Nr. 6 = EzA BGB §611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 79;

26. Mai 1999 - 5 AZR 469/98 - AP BGB § 611 Abhängigkeit Nr. 104 = EzA BGB 

§611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 75). Insoweit fehlt es an Sachvortrag des Be­

klagten zur zeitlichen Inanspruchnahme der von ihm behaupteten Zahl von 

Kundenbesuchen und einer damit verbundenen Einengung seines Spielraums 

zur Bestimmung von Dauer und Lage seiner Arbeitszeit. Im Übrigen liegt es für 

einen Versicherungsvertreter im Hauptberuf nahe, dass er möglichst viele 

Kunden besucht.

b) Der Beklagte war auch bei der Gestaltung seiner Tätigkeit im Wesent- 27

liehen frei.

aa) Dem Beklagten war vertraglich kein bestimmter Arbeitsort vorgegeben. 28

Er musste weder die Räumlichkeiten des Klägers noch die der Agenturen L 

bzw. V aufsuchen, um von dort aus tätig zu werden. Sollte er das gleichwohl 

getan haben, so lag dem keine entsprechende Verpflichtung durch den Kläger 

zugrunde. Die bloße „Zuordnung“ zu einer bestimmten Agentur - Ziff. 9 Be­

sondere Vereinbarungen - begründete keinen Zwang, von dort aus der Ver­

tretertätigkeit nachzugehen. Der Beklagte durfte, musste jedoch nicht auf die 

Ressourcen der Agenturen zurückgreifen.
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Durch die Zuordnung zu einer Agentur gem. Ziff. 9 Besondere Verein- 29 

barungen war dem Beklagten allerdings ein bestimmter Arbeitsbezirk vor­

gegeben. Die Zuweisung eines bestimmten Bezirks oder eines bestimmten 

Kundenkreises ist jedoch mit dem Status eines selbständigen Handelsvertreters 

vereinbar. Dies ergibt sich bereits aus § 87 Abs. 2 HGB, in dem eine solche 

Abrede vorausgesetzt wird. Für den Beklagten als Versicherungsvertreter gilt 

nichts anderes (vgl. ausf. Senat 15. Dezember 1999 - 5 AZR 3/99 - zu I I 2 b aa 

der Gründe, BAGE 93, 112). Im Übrigen wird die Freiheit zur Gestaltung der 

Tätigkeit iSv. § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB durch die Festlegung eines geo­

grafischen Bereichs, innerhalb dessen die betreffende Tätigkeit entfaltet werden 

soll, nicht berührt.

bb) Ebenso wenig beeinträchtigen die vom Beklagten vorgetragenen 30 

Berichtspflichten seine Freiheit bei der Gestaltung seiner Tätigkeit in einem mit 

dem Selbständigenstatus nicht mehr zu vereinbarenden Maße. Nach § 86 

Abs. 2 HGB hat der Handelsvertreter dem Unternehmer die erforderlichen 

Nachrichten zu geben, namentlich ihm von jeder Geschäftsvermittlung und von 

jedem Geschäftsabschluss unverzüglich Mitteilung zu machen. Über diese 

Berichtspflicht eines selbständigen Handelsvertreters ginge eine dem Beklagten 

abverlangte Vorlage von Wochenberichten nicht hinaus. Die vorgetragene 

Weisung, einem Organisationsleiter des Klägers jeweils montags bis 12:00 Uhr 

eine Planung für die folgende Woche zu übermitteln, vermag die selbstbe­

stimmte Gestaltung der Tätigkeit solange nicht zu beeinträchtigen, wie der 

Handelsvertreter seine Planung ohne verbindliche Vorgaben des Unternehmers 

eigenständig vornehmen kann.

Entsprechendes gilt für die von dem Beklagten behaupteten Kontroll- 31 

anrufe bei zwei von ihm besuchten Kunden. Diese sind von der Interessen­

wahrnehmungspflicht des § 86 Abs. 1 HGB abgedeckt (vgl. Senat 20. Sep­

tember 2000 - 5 AZR 271/99 - zu I I 2 b ee der Gründe, BAGE 95, 324).

c) Die Teilnahme des Beklagten an dem tätigkeitsbegleitenden Aus- 32 

bildungsprogramm „zum/zur Versicherungsfachmann/-fachfrau (BWV)“ steht 

der Annahme eines selbständigen Versicherungsvertreterverhältnisses nicht
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entgegen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob und unter welchen Voraus­

setzungen eine verpflichtende tätigkeitsbegleitende Ausbildung zur Einordnung 

eines Vertragsverhältnisses als Arbeitsverhältnis führen kann. Denn zum einen 

entspringt die Ausbildung des Beklagten zum Versicherungsfachmann dem 

berechtigten Interesse des Klägers an einer möglichst effizienten Tätigkeit des 

Beklagten, der wiederum seinerseits von einer solchen Ausbildung profitieren 

konnte (vgl. Senat 20. September 2000 - 5 AZR 271/99 - zu I I 2 b ff der Gründe,

BAGE 95, 324). Zum anderen führt der vom Landesarbeitsgericht festgestellte 

Umfang der Ausbildung - insgesamt 35 Arbeitstage im Jahr - angesichts des 

Nutzens für den Beklagten zu keiner übermäßigen Beschränkung der freien 

Gestaltung von Arbeitszeit und Tätigkeit.

d) Die von der Revision zu Recht als fehlend gerügte Gesamtwürdigung 33 

kann der Senat aufgrund der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts selbst 

vornehmen. Sie kann nur zu dem Ergebnis führen, dass das Rechtsverhältnis 

der Parteien nicht als Arbeitsverhältnis einzuordnen ist. Die Freiheit des Be­

klagten bei der Gestaltung von Arbeitszeit und Tätigkeit wurde von dem Kläger 

nicht in einem mit dem Selbständigenstatus nicht mehr zu vereinbarenden 

Umfang eingeschränkt. Da die Tätigkeit eines Versicherungsvertreters sowohl 

selbständig - § 92 Abs. 1 HGB in Verb, mit § 84 Abs. 1 HGB - als auch im 

Rahmen eines Arbeitsverhältnisses - § 92 Abs. 1 in Verb, mit § 84 Abs. 2 HGB - 

erbracht werden kann, ist bei der Gesamtwürdigung zudem die Vertragstypen­

wahl der Parteien zu berücksichtigen. Wenn die tatsächliche Handhabung nicht 

zwingend für ein Arbeitsverhältnis spricht, müssen sich die Parteien an dem von 

ihnen gewählten Vertragstypus festhalten lassen. Etwas anderes gilt nur dann, 

wenn die Parteien oder eine von ihnen im Geschäftsverkehr gänzlich un­

erfahren sind. Das ist aber weder bei dem Kläger als Versicherungsunter­

nehmen, noch beim Beklagten der Fall. Nach dem vom Landesarbeitsgericht in 

Bezug genommenen Akteninhalt war der Beklagte nach eigenem Vorbringen 

bereits zuvor als freier Handelsvertreter für verschiedene Unternehmen tätig.

Nach dem Vertretervertrag vom 10./16. Januar 2005 war der Beklagte „ständig 

damit betraut, für die D Versicherungsverträge zu vermitteln“. Dabei wurde er
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als selbständiger Versicherungsvertreter iSd. § 92 Abs. 1, § 84 Abs. 1 Satz 1 

HGB tätig.

II. Die Klage ist begründet. Der Kläger kann vom Beklagten die Rück- 34

Zahlung nicht ins Verdienen gebrachter Provisionsvorschüsse verlangen. Der 

Anspruch ergibt sich aus Ziff. 7 Besondere Vereinbarungen.

1. Nach Ziff. 7 Abs. 1 Besondere Vereinbarungen ist der Beklagte ver- 35

pflichtet, bei Beendigung des Vertretervertrags nach Maßgabe der Raten­

regelung in Abs. 2 einen noch ausstehenden Unterschuss auszugleichen.

a) Bei den Regelungen zur Aufbauhilfe in den Besonderen Verein- 36

barungen handelt es sich nach der vom Landesarbeitsgericht in Überein­

stimmung mit der Rechtsprechung des Senats (1. März 2006 - 5 AZR 363/05 - 

Rn. 20 ff., BAGE 117, 155) vorgenommenen rechtlichen Wertung, die von den 

Parteien nicht angegriffen wird, um Allgemeine Geschäftsbedingungen (§ 305 

Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB), die vom Kläger für eine Vielzahl von Verträgen 

gleichlautend verwendet und dem Beklagten bei Vertragsschluss gestellt 

wurden. Allgemeine Geschäftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt 

und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verständigen und 

redlichen Vertragspartnern unter Abwägung der Interessen der normalerweise 

beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verständnismöglich­

keiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu 

legen sind. Anhaltspunkt für die Auslegung Allgemeiner Geschäftsbedingungen 

ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Von Bedeutung für das Auslegungs­

ergebnis sind ferner der von den Vertragsparteien verfolgte Regelungszweck 

sowie die der jeweils anderen Seite erkennbare Interessenlage der Beteiligten 

(Senat 19. März 2008 - 5 AZR 429/07 - Rn. 24, BAGE 126, 198). Die Auslegung 

Allgemeiner Geschäftsbedingungen ist durch das Revisionsgericht unein­

geschränkt zu überprüfen (Senat 26. September 2007 - 5 AZR 808/06 - Rn. 13,

AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 58 = EzA BGB 2002 § 305c 

Nr. 13).
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b) Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze ist die vereinbarte Aufbau- 37

hilfe als Vorschuss auf Provisionen zu qualifizieren, der nach Ziff. 7 Besondere 

Vereinbarungen bei Vorliegen eines „Unterschusses“ zum Zeitpunkt der Ver­

tragsbeendigung zurückzuzahlen ist.

aa) Schon der Wortlaut von Ziff. 1 Besondere Vereinbarungen ist eindeutig. 38

Danach wird die Aufbauhilfe zur Gründung und Konsolidierung der Existenz des 

Beklagten als selbständiger Gewerbetreibender „in Form eines gleich­

bleibenden Vorschusses“ nach Maßgabe der dort aufgeführten zeitlichen 

Staffelung gezahlt. Durch die dreimalige Verwendung des Begriffs „gleich­

bleibender Vorschuss“ kann die Regelung von verständigen und redlichen 

Vertragspartnern unter Abwägung der Interessen der normalerweise beteiligten 

Verkehrskreise nur als bloße Vorschussregelung verstanden werden, zumal es 

in Ziff. 4 Vertretervertrag heißt, die Provisionen stellten „das volle Entgelt für 

seine Vermittlungs- und Betreuungstätigkeit“ dar. Die weiteren Regelungen in 

den Besonderen Vereinbarungen bestätigen, dass die Zahlung eines Vor­

schusses, nicht aber eines garantierten (Mindest-)Entgelts vereinbart war. So 

sieht Ziff. 4 vor, dass die Aufbauhilfe jeweils monatlich mit den auf der Grund­

lage des Vertretervertrags erworbenen Ansprüchen auf Provision, der verein­

barten Bonifikation sowie sonstigen Vergütungen verrechnet wird. Ziff. 3 be­

grenzt die Summe aller vorgetragenen und noch nicht verrechneten Vorschüsse 

auf eine bestimmte Summe. In Ziff. 6 heißt es, die Vorschusszahlungen ende­

ten sofort mit Ausspruch einer Kündigung bzw. des Abschlusses einer Be­

endigungsvereinbarung. Auch der allgemeine Sprachgebrauch schließt ein 

Verständnis des Begriffs „Vorschuss“ als „Garantieeinkommen“, „Mindestent­

gelt“ oder „Fixum“ aus.

bb) Angesichts der Eindeutigkeit der Regelung ist für die Anwendung des 39 

§ 305c Abs. 2 BGB kein Raum. Die Unklarheitenregelung setzt voraus, dass die 

Auslegung einer Allgemeinen Geschäftsbedingung mindestens zwei Ergebnisse 

als vertretbar erscheinen lässt und keines den klaren Vorzug verdient. Es 

müssen „erhebliche Zweifel“ an der richtigen Auslegung bestehen. Die entfernte 

Möglichkeit, zu einem anderen Ergebnis zu kommen, genügt für die An-
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Wendung der Bestimmung nicht (BAG 10. Dezember 2008 - 10 AZR 1/08- 

Rn. 15, AP BGB § 307 Nr. 40 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 40).

cc) Die in Ziff. 7 Besondere Vereinbarungen vorgesehene Rückzahlungs- 40 

pflicht unterliegt nicht der uneingeschränkten Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 

und 2 BGB, weil sie keine von Rechtsvorschriften abweichende Regelung ist,

§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB.

Rechtsvorschriften iSd. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind nicht nur die 41 

Gesetzesbestimmungen selbst, sondern die dem Gerechtigkeitsgebot ent­

sprechenden allgemein anerkannten Rechtsgrundsätze, die Regeln des 

Richterrechts oder die aufgrund ergänzender Auslegung nach §§ 157, 242 BGB 

und aus der Natur des jeweiligen Schuldverhältnisses zu entnehmenden 

Rechte und Pflichten (Senat 11. Oktober 2006 -5  AZR 721/05- Rn. 18, AP 

BGB § 308 Nr. 6 = EzA BGB 2002 § 308 Nr. 6). Der Beklagte wäre auch ohne 

Ziff. 7 Besondere Vereinbarungen verpflichtet, nicht ins Verdienen gebrachte 

Provisionsvorschüsse zurückzuzahlen. Ein Vorschuss ist eine vorweg­

genommene Vergütungstilgung. Entsteht die Forderung nicht oder nicht zeit­

gerecht, ist der Vorschussnehmer verpflichtet, den erhaltenen Vorschuss dem 

Vorschussgeber zurückzugewähren. Wird der Vertrag beendet, ist der Vor­

schuss auszugleichen (BAG 25. September 2002 - 10 AZR 7/02 - zu I I 3 a der 

Gründe, BAGE 103, 1).

dd) Eine hiervon abweichende und damit die uneingeschränkte Inhalts- 42 

kontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB eröffnende Wirkung erhält Ziff. 7 Be­

sondere Vereinbarungen nicht dadurch, dass der Beklagte durch die Ge­

währung von Vorschüssen in einer seine Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG 

beeinträchtigenden Weise an den Kläger gebunden würde (vgl. zu einer Ver­

einbarung, nach der ein Handelsvertreter dem Unternehmer Schulungskosten 

anteilig zu erstatten hat BAG 24. Oktober 2002 - 6 AZR 632/00 - zu I I 3 b der 

Gründe, BAGE 103, 180; zur Bindung eines Arbeitnehmers durch eine Sonder­

zahlung BAG 24. Oktober 2007 - 10 AZR 825/06 - Rn. 24, BAGE 124, 259).

Mit seiner „Aufbauhilfe“ bindet der Kläger den Beklagten zwar insofern 43 

an sich, als bei Vertragsschluss damit zu rechnen war, der Beklagte werde als
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in der Versicherungsbranche Unerfahrener in der Anfangsphase seiner Tätig­

keit die Vorschüsse nicht sogleich in voller Höhe ins Verdienen bringen können 

und sich zunächst bei dem Kläger „verschulden“. Die Vorschüsse lagen aber 

primär im Interesse des Beklagten, der sie nach Ziff. 1 Besondere Verein­

barungen beanspruchen konnte, aber nicht musste. Sie gewährleisteten ihm in 

der Anfangsphase des Vertragsverhältnisses kontinuierliche Einnahmen un­

abhängig vom Erfolg seiner Vermittlungstätigkeit. Außerdem waren sie zeitlich 

auf ein Jahr und in der Höhe auf max. 15.500,00 Euro begrenzt. Schließlich 

mussten die Vorschüsse, sofern sie nicht ins Verdienen gebracht wurden, bei 

einer Kündigung des Versicherungsvertreters nicht sofort in voller Höhe, 

sondern in zwölf gleichen Monatsraten zurückgezahlt werden.

2. Die Vergütung eines freien Versicherungsvertreters nur auf der von 44 

§ 92 Abs. 3 HGB vorgesehenen Provisionsbasis ohne Gewährung eines - wie

auch immer gearteten - Garantieeinkommens (Ziff. 4 Vertretervertrag) ist AGB- 

rechtlich nicht zu beanstanden. Klauseln, die den Umfang der von den Parteien 

geschuldeten Vertragsleistung festlegen, unterliegen nicht der uneinge­

schränkten Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB. Der eingeschränkten 

Kontrolle auf einen Verstoß gegen das Transparenzgebot gern. § 307 Abs. 3 

Satz 2 in Verb, mit § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB hält die Vergütungsvereinbarung 

Stand. Ziff. 4 Vertretervertrag regelt klar und verständlich, dass die vereinbarte 

Provision das volle Entgelt für die Tätigkeit des Beklagten darstellt.

3. Die Höhe der nicht ins Verdienen gebrachten Provisionsvorschüsse ist 45

zwischen den Parteien unstreitig. Der Zinsanspruch des Klägers ergibt sich aus

§ 288 Abs. 1, § 286 Abs. 2, § 291 BGB.

III. Die Widerklage ist unbegründet. 46

Der Beklagte kann eine übliche Vergütung nach § 612 Abs. 2 BGB nicht 47 

beanspruchen. Die Höhe der Vergütung ist bestimmt durch die Vergütungsver­

einbarung in Ziff. 4 Vertretervertrag. Dass die dort in Bezug genommenen 

Provisionsbestimmungen unwirksam wären, hat der Beklagte nicht geltend 

gemacht.
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IV. Der Beklagte hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der erfolglosen 

Revision zu tragen.

Müller-Glöge Laux Biebl

R. Rehwald Wolf
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