Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 13 a/ll

4 Ca 866 b/10 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 06.12.2011

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 06.12.2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ...als Vorsitzenden und den ehrenamtlichen Richter als Beisitzer und die eh-
renamtliche Richterin als Beisitzerin

fur Recht erkannt:



Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom
20.10.2010 — 4 Ca 866 b/10 — wird auf ihre Kosten zurliickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber Zahlungs- und Auskunftsanspriiche aus einem beendeten
Arbeitsverhaltnis.

Die Beklagte war vom 01.01.2009 bis zum 31.12.2009 bei der Klagerin als Immobi-
lienmaklerin und Vertriebsassistentin beschéftigt. Hinsichtlich des Entgelts vereinbar-

ten die Parteien im schriftlichen Arbeitsvertrag (Bl. 4 — 7 d. A.) u. a. Folgendes:

§ 3 Entgelt

1. Als Entgelt fur die Teiltatigkeit als Vertriebsassistentin erhalt die
Mitarbeiterin ein monatliches Gehalt in Hohe von € 800,00 brutto (in Wor-
ten: Achthundert). Dieses Entgelt unterliegt der freien Vereinbarung. Die
Auszahlung erfolgt zum 15. des Monats.

4. Als Entgelt fur die Teiltatigkeit als Immobilienmaklerin erhalt die
Mitarbeiterin aus selbst getatigter Immobilienvermittlung von der bei der
Gesellschaft eingehenden Courtage 30 % der Nettoprovisionen. Von der
Gesamt-Nettoprovision sind Provisionen aus Gemeinschaftsgeschéften,
die an weiterbeteiligte Makler abgeftihrt werden missen, abzuziehen. Be-
messungsgrundlage ist damit die Nettoprovision (ohne Mehrwertsteuer)
nach Abzug von Fremdprovisionen auf dem Konto der Gesellschaft. Die



Berechnung der an die Mitarbeiterin auszuzahlenden Provision erfolgt
monatlich auf der Grundlage der bei der Gesellschaft eingehenden Netto-
provisionen. Die Auszahlung wird entsprechend im Folgemonat vorge-
nommen.

5. Die Mitarbeiterin erhalt als Abschlagszahlung auf Provisionen, die unter

Punkt 4 dieses Paragraphen beschrieben sind, monatlich € 1.800,00 brut-

to (in Worten: Eintausendachthundert). Entsprechend erfolgt im darauf fol-

genden Auszahlungsmonat eine Nachzahlung bzw. ein Entgeltabzug.
Tatsachlich zahlte die Klagerin an die Beklagte neben den in § 3 Nr. 1 vereinbarten €
800,00 brutto monatlich € 1.800,00 brutto, die in den Gehaltsabrechnungen der Be-
klagten als ,Provision” bezeichnet wurden. Zu dem in § 3 Ziff. 5 Satz 2 des Arbeits-
vertrages vorgesehenen Entgeltabzug oder einer Nachzahlung an die Beklagte kam
es nicht. Die Auszahlung des Gehalts erfolgte jeweils nach einer entsprechenden
Anweisung des Geschaftsfiuhrers der Klagerin an die Personalabteilung der ...-Bank,
die die Gehaltszahlungen fir die Klagerin abwickelte. Die Beklagte erhielt von dieser
Auszahlungsanweisung eine Kopie. Ab Juni 2009 war diesen Auszahlungsanwei-
sungen jeweils eine aktuelle Ubersicht tiber den Umfang der Provisionsvorauszah-
lung, den monatlichen Umsatz sowie die Hohe der ,noch nicht ins Verdienen ge-
brachten® Provision beigefligt. Warum es nicht zu einer Verrechnung des ,Abschlags”

mit den verdienten Provisionen kam, ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 27.10.2009 (BI. 31. d. A.) forderte die Klagerin die Beklagte auf,
den Nettobetrag der bisher noch nicht verdienten Provisionen bis zum 18.11.2009
zurtickzuzahlen. Die Beklagte schrieb mit einer E-Mail vom 25.11.2009 (Bl. 45 d. A.)

an die Klagerin u. a.:

, Ob Uberhaupt eine Riuckforderungssumme besteht entscheidet sich erst,
wenn der letzte Maklervertrag mit den Kunden ausgelaufen ist. In der KW 48
wurden von mir 2 neue Makleralleinvertrdge geschlossen. Desweiteren habe
ich ein Objektvolumen von 1.492.000 €, die noch bis zum 31.12.2009 ver-
kauft werden kénnen.*

Wegen des weiteren Inhalts dieser E-Mail wird auf Bl. 45 d. A. verwiesen.

Bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses hatte die Beklagte einen Betrag von



€ 4.666,80 an gezahlten ,Provisionen® noch nicht ins Verdienen gebracht. Diesen

Betrag verlangt die Klagerin mit der Klage.

Am 30.09./10.10.2009 akquirierte die Beklagte fur die Klagerin einen Immobilien-
Alleinauftrag von dem Auftraggeber , D...“ (Bl. 32 d. A.). Am 24.11.2009 akquirierte
sie einen Alleinauftrag vom Auftraggeber ,G, .“ (Bl. 33. d. A.) und am 12./13.11.2009
akquirierte sie einen Alleinauftrag von Frau H. Sch., vertreten durch Frau H. V. (BI.
34 d. A)). In allen Fallen erstellte die Beklagte auch ein Exposé Uber die von der Kla-
gerin zu vermittelnden Immobilien. Fur das Objekt D. meldete sich ein Interessent am
08.02.2010, an den das Haus im Mai 2010 fur 315.000,00 € verkauft wurde. Fur das
Objekt B. meldete sich ein Kaufer am 10.03.2010, an den das Obijekt flir 70.000,00 €
verkauft wurde und fur das Objekt Sch. meldete sich ein Kunde am 25.05.2010, an
den das Objekt fur 155.000,00 € verkauft wurde.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe die nicht ins Verdienen
gebrachten Provisionsabschlagszahlungen an die Klagerin zurtickzuzahlen, was sich
aus der Vereinbarung in 8 3 des Arbeitsvertrages ergebe.
Die Klagerin hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin € 4.666,80 netto nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 17.03.2010 zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen

sowie widerklagend,

1. die Klagerin zu verurteilen, an die Beklagte € 3.600,00 brutto nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Marz 2010
zu zahlen,



2.
a) die Klagerin zu verurteilen, der Beklagte Auskunft tber die in der Zeit

vom 01. Januar 2010 bis 24. Mai 2010 verdienten Provisionen zu erteilen,

b) die Klagerin zu verurteilen, erforderlichenfalls die Richtigkeit und Voll-

standigkeit ihrer Angaben an Eides statt zu versichern,

c) die Klagerin zu verurteilen, die sich aufgrund der Auskunft ergebenen
Provisionen an die Beklagte zu zahlen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, Rickzahlungsanspriiche stiinden der
Klagerin nicht zu, da der Vertrag der Parteien stillschweigend dahin geandert worden
sei, dass eine Garantieprovision bzw. ein Gehaltsfixum gezahlt werde. Eine Ruck-
zahlungsverpflichtung sei vertraglich nicht geregelt, ebenso wenig die Kumulation
von Rickzahlungsansprichen. Sie habe aufgrund der bisherigen Praxis darauf ver-

traut, die Provisionen nicht zuriickzahlen zu missen.

Zu keiner Zeit habe sie darum gebeten, die Provisionszahlungen mit spateren Ver-
diensten verrechnen zu dirfen. Richtig sei vielmehr, dass die Ruckforderung der an-
geblich Uberzahlten Provisionen von der Klagerin erstmalig im Oktober 2009 themati-
siert worden sei. Anlass seien Gesprache Uber die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses uber das Befristungsende hinaus gewesen. Ein Ruckforderungsanspruch be-
stehe auch deswegen nicht, weil die Klagerin durch die Gestaltung des Arbeitsver-
haltnisses versuche, in unzulassiger Weise einen Teil ihres origindren Unternehmer-
risikos auf die Beklagte abzuwaélzen. Sie, Beklagte, habe sich taglich im Empfangs-
bereich aufzuhalten gehabt. Zu einem ungeféhr halftigen Verhaltnis von Assistenz-
und Maklertatigkeiten sei es erst ab April 2009 gekommen. Sie habe damit nicht die
gleichen Freiheiten und Mdglichkeiten fur die Entfaltung und Wahrnehmung von Mak-
lertatigkeiten besessen, wobei es nicht darauf ankomme, dass ihr konkret niemals

ein Ortstermin verwehrt worden sei.



Im Hinblick auf die konkludente Vertragsanderung stiinden ihr noch die Garantiezah-
lungen von jeweils 1.800,00 € brutto fir November und Dezember 2009 zu. Daruber
hinaus musse die Klagerin ihr Auskunft Gber die von ihr erzielten Provisionen ertei-
len. Sie habe maf3geblich die Verkaufe der Objekte D., B. und Sch. eingeleitet. Provi-

sionsabrechnungen hierfur habe sie nicht erhalten.

Die Klagerin hat beantragt,

die Widerklage abzuweisen.

Sie hat erwidert:

Uber das Bestehen von Riickforderungsanspriichen der Klagerin sei monatlich mit
der Beklagten gesprochen worden. Auf Wunsch der Beklagten sei eine Verrechnung
der Abschlagszahlung mit den Provisionsanspriichen zunachst unterblieben. Die Be-
klagte habe darauf hingewiesen, sie kbnne die Abschlagszahlungen noch ins Ver-

dienen bringen. Das ergebe sich auch aus der Mail vom 25.11.2010.

Die Ruckzahlungsverpflichtung der Beklagten folge aus § 3 Ziff. 5 des Arbeitsver-
trags. Die Vereinbarung sei wirksam und nicht konkludent abgeandert. Hierzu trage

die Beklagte keine ausreichenden Tatsachen vor.

Provisionsanspriche aus den 3 genannten Geschaften habe die Beklagte nicht. Ihr
werde daher Auskunft dahingehend erteilt, dass der Provisionsanspruch ,0 €“ betra-
ge. Die Kaufer hétten sich erst weit nach Beendigung des Vertragsverhéaltnisses mit
der Beklagten bei ihr gemeldet. Im Ubrigen seien 2 der 3 Exposés der Klagerin un-

brauchbar gewesen.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen.
Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt, die Parteien hatten eine zulas-

sige Vorschussvereinbarung getroffen. Da die Beklagte die gezahlten Vorschisse
nicht ins Verdienen gebracht habe, sei sie zur Ruickzahlung verpflichtet. Die Vergu-



tungsvereinbarung sei unter keinem der von der Beklagten angesprochenen Ge-
sichtspunkte unwirksam. Allein die Mdglichkeit, dass die Klagerin der Beklagten
durch Weisung einen bestimmten Tatigkeitsbereich zuweise, in dem keine Provi-
sionsertrage erzielt werden kdnnten, reiche nicht aus, um die Unwirksamkeit des Ver-
tragswerks anzunehmen. Die RechtmaRigkeit derartiger Weisungen bestimme sich
nach § 106 Gewerbeordnung.

Der mit der Widerklage geltend gemachte Provisionsvorschussanspruch bestehe
nicht, da die Beklagte diese Vorschisse sofort zuriickzahlen musse. Es stiinden
auch keine nachvertraglichen Provisionsanspruche zu, da nicht bereits die Herein-
nahme des Maklerauftrags den Provisionsanspruch auslose. Im Ubrigen sei der Aus-

kunftsanspruch der Beklagten durch Erfullung erloschen.

Gegen dieses ihr am 09.12.2010 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 10.01.2011,
einem Montag, Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbe-
gruandungsfrist bis zum 09.03.2011 am 09.03.2011 begriindet.

Die Beklagte tragt vor:

Das Arbeitsgericht habe verkannt, dass der Arbeitsvertrag konkludent geandert wor-
den sei. Da die Vertragsdauer des Arbeitsverhaltnisses nur ein Jahr betragen habe,
sei der Mal3stab fur eine konkludente Vertragsanderung ein anderer, als der, den das
Arbeitsgericht zugrunde gelegt habe. Entgegen der Darstellung des Arbeitsgerichts
sei die Verrechnung nicht nur in den ersten 5 Monaten, sondern bis zum Ende des
Arbeitsverhaltnisses nicht erfolgt. Auf die zentrale Argumentationslinie ihrer Hilfser-
wagungen, wonach die vertragliche Riickzahlungspflicht unzuldssig sei, weil das un-
ternehmerische Risiko im Arbeitsvertrag von der Klagerin auf die Beklagte verlagert
worden sei, gehe das Gericht Uberhaupt nicht ein. Sie, die Beklagte, habe nicht damit
rechnen kdnnen, dass aufgrund einer umfassenden Anwesenheitspflicht und der Be-
lastung mit nicht provisionspflichtigen Tatigkeiten sie nicht mit Provisionen ins Ver-
dienen habe kommen kénnen. Deswegen sei schon die Vertragsgestaltung unwirk-
sam, ohne dass es darauf ankomme, ob sie konkret an der Austibung provisions-

trachtiger Tatigkeiten gehindert worden sei. Sie sei verpflichtet gewesen, standig zu



den betriebsublichen Kernarbeitszeiten der ...-Bank P. im Biro prasent zu sein. Im
Ubrigen sei die Klagerin auch schadensersatzpflichtig, da durch die Kumulation von
Ruckzahlungsanspriichen gegen die vertragliche Pflicht zur monatlichen Verrech-
nung verstol3en worden sei. Dann ware sie, Beklagte, nicht so hoch verschuldet ge-
wesen. Im Ubrigen konne die Riickforderung auch eine unzulassige Rechtsausiibung
sein, was das Arbeitsgericht bei seiner Entscheidung unbertcksichtigt gelassen ha-
be.

Auch die Widerklage sei begrindet. Die Klagerin habe bisher nicht ordnungsgemar
Auskunft dartber erteilt, in welcher Hohe flr die besagten Abschlisse tatsachlich
Provisionen an sie gezahlt worden seien und welche Provisionsanspriche daraus fur
sie erwichsen. Sie, die Beklagte, sei nur zu Maklertatigkeiten verpflichtet gewesen,
nicht etwa angestellt als Makler. Ihre Aufgabe sei es gewesen, Maklerauftrage, die
sogenannten Immobilien-Alleinauftrage, hereinzuholen, Objektprasentationen und
-materialien vorzubereiten sowie auch Kauf- und Verkaufsinteressenten wie Miet-
und Vermietungsinteressenten unter Vereinbarung von Courtageanspriichen zu-
sammenzufuhren. Die den Provisionsanspruch auslésende Leistung einer erfolgrei-
chen selbst getétigten Immobilienvermittlung sei daher auch dann als erbracht anzu-
sehen, wenn ein erfolgter Verkauf oder eine Vermietung maf3geblich auf einer Kun-
den- oder Objektakquise durch sie beruhe, wenn sie also den Alleinauftrag fur die
Klagerin hereinhole. Lediglich die Falligkeit des Provisionsanspruchs sei aufgescho-
ben gewesen bis zum endgtiltigen Abschluss des Objektverkaufs und, wie die Be-
klagte in der Berufungsverhandlung ausgefuihrt hat, aufschiebend bedingt durch den
tatséchlichen Verkauf des Objekts. Dartber hinaus kdnne sie ihre nachvertraglichen

Provisionsanspriche auch auf § 87 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 HGB stitzen.



Die Beklagte beantragt fur Recht zu erkennen:

Das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 20. Oktober 2010, Az. 4 Ca
866 b/10, wird abgeandert. Die Klage wird abgewiesen. Auf die Widerkla-

ge wird die Klagerin und Widerbeklagte verurteilt,

1. an die Beklagte und Widerklagerin € 3.600,00 nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 02. Marz 2010 zu zah-

len,

2. a) der Beklagten Auskunft tiber die in der Zeit vom 01. Januar 2010 bis

24. Mai 2010 verdienten Provisionen zu erteilen,

b) erforderlichenfalls die Richtigkeit und Vollstandigkeit ihrer Angaben an

Eides statt zu versichern,

c) die sich aufgrund der Auskunft ergebenden Provisionen an die Beklagte

zu zahlen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
Sie halt die Berufung fur teilweise unzulassig, da die Beklagte sich nicht mit dem
Einwand der Erfullung des Auskunftsanspruchs auseinandergesetzt habe. Im Ubri-
gen sei die Berufung unbegrindet. Die Beklagte verteidigt die Entscheidung des Ar-

beitsgerichts und wiederholt im Wesentlichen ihren Vortrag aus erster Instanz.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im Einzelnen wird auf den Inhalt der Ak-

te verwiesen.
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Entscheidungsqgriunde:

Die in vollem Umfang zulassige Berufung der Beklagten ist unbegrindet.

Die Berufung ist zulassig.

Sie ist statthaft sowie form- und fristgemal eingelegt. Die Berufung ist auch ord-

nungsgemal begrindet worden.

Das gilt auch, soweit die Berufung sich gegen die Abweisung des Widerklageantrags

Zu 2. wendet.

Gemal § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die Umstén-
de bezeichnen, aus denen der Berufungsklager eine Rechtsverletzung und deren
Erheblichkeit fir die angefochtene Entscheidung ableitet. Dabei gentgt, dass er die
Umstande nennt, die seines Erachtens gegen die Richtigkeit des Urteils sprechen,;
eine nahere Begriindung muss er fir seine Auffassung nicht liefern (vgl. Ostro-
wicz/Kinzl/Scholz, Handbuch des arbeitsgerichtlichen Verfahrens, 4. Auflage, Rn.
488).

Die Beklagte hat in der Berufungsbegriindung unter 4. ausgefuhrt, die Klagerin habe
bis dato nicht ordnungsgemarn Auskunft erteilt. Damit hat sie sich inzident mit der
Begriindung des Arbeitsgerichts, der Auskunftsanspruch der Beklagten sei erfllt,
auseinander gesetzt. Eine weitergehende Begriindung dieser Auffassung durch die
Beklagte war danach nicht erforderlich. Erkennbar riigt die Beklagte, dass Erflllung

ihres Auskunftsanspruchs noch nicht eingetreten sei.
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Die Berufung ist jedoch unbegriindet, da die Klage begriindet und die Widerklage der
Beklagten in vollem Umfang unbegrundet ist.

1. Die Klage ist begrindet. Der Klagerin steht der geltend gemachte Zahlungsan-
spruch in Hohe von € 4.666,80 nebst Zinsen zu. Der Anspruch folgt aus § 3 Nr. 5 des
Arbeitsvertrags der Parteien.

a) In 8 3 Nr. 5 des Arbeitsvertrags haben die Parteien eine Vorschussvereinbarung
getroffen, auch wenn die dort genannte Zahlung von den Parteien als ,,Abschlags-
zahlung“ bezeichnet worden ist. Damit ist auch vertraglich vereinbart, dass die Be-

klagte nicht verdiente Vorschusse zuriickzahlen muss.

aa) Abschlagszahlungen sind Zahlungen auf bereits verdientes, aber noch nicht ab-
gerechnetes Arbeitsentgelt, Vorschiisse sind Vorauszahlungen des Arbeitgebers auf
noch nicht verdienten Lohn (vgl. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Auflage, 8
614 BGB, Rn 19 und 22). Danach erhielt die Beklagte von der Kl&agerin einen monat-
lichen Vorschuss in Héhe von 1.800,00 € brutto. Da der Provisionsanspruch der Be-
klagten erst mit Abschluss des notariellen Kaufvertrags entsteht (dazu néher spater
unten), waren die laufenden Zahlungen zunachst Vorschisse auf diesen Provisions-
anspruch. Tatsachlich hatte die Beklagte etwa im Januar 2009 noch gar keinen pro-
visionspflichtigen Abschluss vermittelt, so dass eine Abschlagszahlung von vorn he-

rein nicht in Betracht kommt.

bb) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist Inhalt einer Vor-
schussvereinbarung auch, dass die Rickzahlung eines nicht ins Verdienen gebrach-

ten Vorschusses zwischen den Parteien vertraglich vereinbart ist.

Derjenige, der Geld als Vorschuss nimmt, verpflichtet sich auch, den Vorschuss dem
Vorschussgeber zurtickzuzahlen, wenn und soweit eine bevorschusste Forderung
nicht entsteht (BAG, Urteil vom 20.06.1988 — 3 AZR 504/87 -, Juris, Rn 20). Bei einer
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Vorschussgewéahrung von Geld sind sich Vorschussgeber und Vorschussnehmer
dariiber einig, dass der Letztere Geld fir eine Forderung erhélt, die entweder noch
gar nicht entstanden oder nur aufschiebend bedingt entstanden oder zwar entstan-
den aber noch nicht fallig ist. Beide Teile sind sich weiterhin darlber einig, dass im
Falle der Entstehung bzw. der endgultigen unbedingten Entstehung oder des Fallig-
werdens der so bevorschussten Forderung der Vorschuss auf die Forderung zu ver-
rechnen sei. Sollte die Forderung nicht oder nicht zeitgerecht entstehen, soll der Vor-
schussnehmer verpflichtet sein, den erhaltenen Vorschuss dem Vorschussgeber zu-
rickzugewahren (BAG, Urteil vom 15.03.2000 — 10 AZR 101/99 — Juris Rn 57).

Damit ist entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten zwischen den Parteien die

Ruckzahlung eines nicht verdienten Vorschusses vertraglich vereinbart.

b) Diese Ruckzahlungsvereinbarung ist nicht wegen Intransparenz nach § 307 Abs. 3
Satz 2i. V. m. 8 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

aa) Bei dem Vertragsformular, dessen Geltung die Parteien vereinbart haben, han-
delt es sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne der 88 307 — 310 BGB.
Es handelt sich ersichtlich um ein von der Klagerin vorformuliertes Vertragsexemplar.
Einwendungen gegen die AGB-Kontrolle sind von der Klagerin auch nicht erhoben

worden.

bb) Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 kann sich eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners des Verwenders auch daraus ergeben, dass eine Bestimmung nicht
klar und verstandlich ist. Die Voraussetzung dieser Vorschrift liegen nicht vor. Die

Ruckzahlungsvereinbarung der Parteien ist klar und verstandlich.

Der Begriff des Vorschusses, wie auch der hier von den Parteien verwandte Begriff
der Abschlagszahlung, ist eindeutig. Er wird nicht nur wegen der gerade zitierten
Rechtsprechung des BAG, sondern allgemein im Geschaftsleben dahingehend ver-
standen, dass nicht verdiente Vorschiisse zuriickzuzahlen sind. Raum fur Unklarhei-

ten verbleibt insoweit nicht.
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Unwirksam konnte allenfalls die in § 3 Ziff. 5 Satz 2 geregelte Falligkeit des Riickzah-
lungsanspruchs sein. Es wird nadmlich nach dem Wortlaut dieser Vorschrift nicht ganz
klar, ob ein Entgeltabzug in jedem Fall erfolgen soll, was die Folge hatte, dass tat-
sachlich die vereinbarten € 1.800,00 bei der Klagerin praktisch nie zur Auszahlung
gelangt waren. Ebenfalls denkbar ist auch eine Auslegung dahingehend, dass ein
Entgeltabzug nur fur den Fall erfolgen soll, dass die Beklagte in einem Monat mehr
als €1.800,00 an Provisionen verdient hat und eine Verrechnung mit dem Be-trag
erfolgen soll, der €1.800,00 Ubersteigt. Darauf, ob diese Falligkeitsregelung unklar ist
oder nicht, kommt es aber nicht an. Auch wenn sie unwirksam wére, wirde das das
grundsatzliche Bestehen eines Ruckzahlungsanspruchs fur nicht verdiente Vor-
schisse nicht beseitigen. Insoweit ist die Falligkeit eines Riickzahlungsanspruchs
von dessen Bestand zu trennen. So ware die Beklagte auch zur Riickzahlung ver-

pflichtet, wenn 8 3 Nr. 5 Satz 2 des Arbeitsvertrags komplett gestrichen wird.

c) Die Ruckzahlungsvereinbarung der Parteien ist nicht gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1

BGB unwirksam.

aa) Eine Inhaltskontrolle der Riickzahlungsvereinbarung gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB findet nicht statt.

Klauseln, die lediglich den Gesetzeswortlauf wiederholen (deklaratorische Klauseln),
unterliegen nicht der Inhaltskontrolle. Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 gelten die Absatze 1
und 2 nur fir Bestimmungen in allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart
werden. Der Begriff ,Rechtsvorschriften” ist weit zu verstehen. Es zahlen nicht nur
die férmlichen Gesetze, sondern auch die ungeschriebenen Rechtsgrundsétze und
das Richterrecht hierzu. Zum Richterrecht gehort auch die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts, nach der derjenige, der Geld als Vorschuss nimmt, sich auch
verpflichtet, den Vorschuss dem Vorschussgeber zurtickzuzahlen, wenn und soweit
die bevorschusste Forderung nicht entsteht (LAG Hamm, Urteil vom 03.03.2009 — 14
Sa 361/08 — Juris Rn 56 und 57).

Damit unterliegt die Ruckzahlungsvereinbarung der Parteien keiner Inhaltskontrolle.
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bb) Eine andere Betrachtungsweise gebietet auch nicht das von der Beklagten vor-

getragene Argument, durch die Vertragsgestaltung der Klagerin im zugrunde liegen-
den Fall werde in unzulassiger Weise das unternehmerische Risiko der Klagerin auf
die Beklagte verlagert, weil diese durch Austibung des Direktionsrechts die Moglich-
keit habe, die Beklagte in Bereichen zu beschéftigen, in denen sie keine Provisionen

verdienen kénne, namlich als Vertriebsassistentin.

Auch mit dieser von der Beklagten vorgenommenen Darstellung weicht die Vertrags-
gestaltung nicht von der gesetzlichen Regelung ab. Das, was die Beklagte als unzu-
lassige Verlagerung des Unternehmerrisikos beschreibt, ist nichts anderes als das
gesetzlich in § 106 Gewerbeordnung geregelte Direktionsrecht des Arbeitgebers.
Dieses erlaubt, dass der Arbeitgeber die ndhere Art und den Ort der Arbeitsleistung
nach billigem Ermessen bestimmt. Nichts anderes ist das, was die Beklagte als unzu-
lassig rugt. Unzuldssig ist insoweit aber nicht die Vertragsgestaltung, sondern allen-
falls eine konkret rechtswidrige Austibung des Direktionsrechts, die unter Umstanden
zu Schadensersatzansprichen fuhren kann, etwa wenn die Klagerin die Beklagte
tatsachlich iberwiegend/ausschliel3lich mit Aufgaben beauftragen wirde, bei denen
keine Provisionen zu verdienen waren. Das wird von der Beklagten selbst aber aus-

dricklich nicht geltend gemacht.

d) Die Parteien haben die vertraglich vereinbarte Riickzahlung des Provisionsvor-
schusses auch nicht stillschweigend in die Zahlung einer Garantieprovision oder ei-

nes Gehaltsfixums geandert.

Richtig ist, dass ein Arbeitsvertrag auch durch konkludente Willenserklarungen ge-
schlossen und auch geandert werden kann. Allerdings setzt die Annahme, eine Wil-
lenserklarung sei durch konkludentes Verhalten abgegeben worden, einen konkreten
Geschehenszusammenhang voraus, der unter Beachtung der Verkehrssitte und un-
ter Berucksichtigung aller Umsténde des jeweiligen Einzelfalls einen Erklarungswert
fur die Handlung ergibt. Auch fir die konkludente Willenserklarung ist insoweit ent-
scheidend, wie sie vom Erklarungsempfanger unter Berucksichtigung der gegebenen

Umstande nach Treu und Glauben verstanden werden durfte und musste. Ein
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schlussiges Verhalten kann auch dann als Willenserklarung gewertet werden, wenn
der Handelnde an die Mdglichkeit einer solchen Wertung nicht gedacht hat (BAG,
Urteil vom 09.03.2005 — 5 AZR 231/04 — Juris Rn 23).

Danach durfte die Beklagte, auch wenn man zu ihren Gunsten davon ausgeht, dass
die Ruckzahlung der Provision von ihr erstmalig mit Schreiben vom 27.10.2009 ver-
langt wurde, nicht annehmen, die Klagerin habe ihr gegeniber ein Angebot auf Um-

wandlung des Provisionsvorschusses in ein Fixum abgegeben.

Fir die Annahme einer entsprechenden Willenserklarung der Klagerin sprachen al-
lenfalls zwei Umsténde: zum einen, dass der Provisionsvorschuss in den Gehaltsab-
rechnungen als ,Provision“ ausgewiesen worden ist, zum zweiten der Umstand, dass
die Klagerin, die erstmals bei der Abrechnung des Februar-Lohns am 15.02.2009
eine Verrechnung hatte vornehmen kénnen, bis zum 15.06.2009 tatséchlich keine
Verrechnung vorgenommen hat. Spatestens mit der der Juni-Abrechnung beigefig-
ten Ubersicht Gber die bislang nicht ins Verdienen gebrachten Provisionen war bei
der Beklagten ein Vertrauen darauf, dass sie eine Garantie-Provision erhalten sollte,
zerstort (vgl. zu einem &hnlichen Sachverhalt BAG vom 20.06.1988 — 3 AZR 504/87
— Juris, Rn 22).

Die beiden genannten Umstande gentigen nicht, um die Annahme zu begriinden, die
Klagerin habe eine konkludente Willenserklarung auf Vertragsdnderung abgegeben.
Die Gehaltsabrechnung der Beklagten wurde nicht von der Klagerin selbst, sondern
von der ...-Bank erstellt, was die Beklagte wusste. Fur einen objektiven Erklarungs-
empfanger gibt es keine Anhaltspunkte daftir, dass die Klagerin der Beklagten tber
die von einer dritten Seite erstellte Gehaltsabrechnung konkludent ein Vertragsange-
bot unterbreiten wollte. Gleiches gilt fur die Anweisung des Geschaftsfihrers der
Klagerin an die Personalabteilung der ...-Bank, an die Beklagte € 2.600,00 auszuzah-
len (vgl. Anlage B 2, Bl. 29 f d. A.). Abgesehen davon, dass zum Zeitpunkt jener An-
weisung im September 2009 bereits als Anlage der jeweils laufende Saldo der Provi-
sionsanspriche der Beklagten beigefligt war, besagt die Anweisung an die Perso-
nalabteilung, einen bestimmten Betrag auszuzahlen, nichts dartber, ob dieser Be-
trag endguiltig bei dem Zahlungsempféanger verbleiben soll. Schlielich fallt auch ins
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Gewicht, dass hier nur ein Zeitraum von 4 Monaten (vom 15.02. — 15.06.2009) in
Rede steht, aus dem sich ein Vertrauenstatbestand fur die Beklagte ergeben soll.
Das ist nach Auffassung der Kammer deutlich zu kurz um anzunehmen, es kénne
eine konkludente Vertragsanderung vereinbart worden sein. Dem steht der Einwand
der Beklagten, die Vertragsdauer von nur einem Jahr sei bei dieser Auslegung zu
bertucksichtigen, nicht entgegen. Ein Vertrauen auf eine Vertragsanderung ist nicht
deswegen schneller schitzenswert, weil der in Rede stehende Vertrag nur befristet

abgeschlossen ist.

e) Die Vergutungsvereinbarung der Parteien ist auch nicht sittenwidrig.

Die Sittenwidrigkeit von Vergutungsvereinbarungen mit der Verpflichtung zur Rick-
zahlung von Provisionsvorschissen kommt in Betracht, wenn durch die Vorschuss-
zahlungen eine unzuldssige Bindung des Arbeitnehmers herbeigefihrt wird oder
wenn die Provisionsabrede so getroffen ist, dass der Arbeitnehmer die erforderten
Umsatze Uberhaupt nicht erbringen kann (BAG, Urteil vom 20.06.1988 — 3 AZR
504/87 — Juris, Rn 25).

Fur derartige Umstéande bestehen hier keine Anhaltspunkte. Im Gegenteil: die Klage-
rin ging im November 2007 selbst noch davon aus, dass eine deutliche Reduzierung
der Rickzahlungsforderung maoglich sei. Nach ihrer E-Mail vom 25.11.2009 befanden
sich zu jenem Zeitpunkt noch Immobilien im Wert von 1.492.000,00 € in ihrem Ver-
mittlungsbestand. Wenn sie bis zum Jahresende nur einige dieser Immobilien hatte
vermitteln kbnnen, wére eine Ruckforderung der Beklagten ausgeschlossen oder

jedenfalls deutlich minimiert gewesen.

f) Schlielilich ist die Geltendmachung des Anspruchs durch die Klagerin auch nicht
treuwidrig nach 8 242 BGB. In der Berufungsinstanz hat die Beklagte ausdrticklich
klargestellt, dass sie nicht die Austibung des Direktionsrechts der Klagerin im Einzel-
nen fr rechtswidrig halte. Ferner hat sie nicht den Vorwurf erhoben, ihr sei durch die
Zuweisung von Tatigkeiten im Aufgabenkreis der Vertriebsassistentin die Mdglichkeit

genommen worden, Provisionen zu erzielen. Vielmehr ist unstreitig, dass die Beklag-
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te fur etwaige Besichtigungstermine der von ihr betreuten Objekte freigestellt worden
Ist.

Allein der Umstand, dass die Klagerin die Beklagte Ulber mehrere Monate nicht auf
Ruckzahlung der Vorschisse in Anspruch genommen hat, macht ihr jetziges Vorge-
hen nicht treuwidrig. Zwar ist einzurdumen, dass die Beklagte durch dieses Vorgehen
am Ende des Arbeitsverhéaltnisses mit einer erheblichen Rickzahlungsforderung be-
lastet ist. Letztlich ist die Nichtbeitreibung von Forderungen aber fur den Schuldner
regelmanig gunstiger. Die Beklagte muss insoweit bedenken, dass sie bei einem an-
deren Vorgehen der Klagerin regelmalig mit € 800,00 und unregelmaliigen geringen
Provisionen fur ihre Vertriebsassistententatigkeit hatte ihren Lebensunterhalt bestrei-
ten missen. Aus vorstehenden Griinden besteht auch kein Schadensersatzanspruch
der Beklagten gegen die Klagerin. Die Nichtgeltendmachung von Zahlungsanspru-
chen fuhrt beim Schuldner nicht zu einem Schaden, sondern eher zu einem (Zins-)

Vorteil.

g) Soweit die Beklagte sich in erster Instanz darauf berufen hat, sie habe das ihr ge-
zahlte Geld ausgegeben und fur ihren Lebensunterhalt verbraucht, ist dieser Ein-

wand unerheblich. Er kénnte allenfalls im Rahmen des 8§ 818 Abs. 3 BGB unter dem
Aspekt der ,Entreicherung” relevant sein. Die Klagerin macht aber keinen Anspruch

aus 8§ 812 Abs. 1 BGB, sondern einen vertraglichen Riickzahlungsanspruch geltend.

2. Die Widerklage ist mit beiden Antrdgen unbegrindet.

a) Der Widerklageantrag zu 1. ist unbegrindet. Die Parteien haben die Vorschuss-
vereinbarung in 8 3 Nr. 5 des Arbeitsvertrags nicht stillschweigend in die Vereinba-
rung eines Gehaltsfixums umgewandelt. Damit bestehen auch keine Zahlungsan-
spruche der Beklagten auf diesen Vorschuss fir die Monate November und Dezem-
ber 2009, da die Beklagte die entsprechenden Vorschiisse sofort zuriickzahlen
musste (§ 242 BGB — Dolo-Agit-Einwand). Insoweit wird in vollem Umfang auf die

zutreffende Begriindung des Arbeitsgerichts Bezug genommen.
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b) Die Widerklage zu 2., die als Stufenklage gemaf § 254 ZPO zulassig ist, ist in vol-
lem Umfang unbegrtindet.

Da feststeht, dass der Beklagten kein Zahlungsanspruch gegen die Klagerin mehr
zusteht, ist die Klage vom Arbeitsgericht zu Recht insgesamt abgewiesen worden
(vgl. Zoller, Kommentar zur ZPO, 27. Auflage, § 254 ZPO, Rn 9).

Der Beklagten stehen weitere Provisionsanspriiche aus der Akquirierung der Allein-

auftrage fur die Objekte D., B. und Sch. nicht zu.

aa) Ein entsprechender Anspruch ergibt sich zunachst nicht aus 8 3 Nr. 4 des Ar-

beitsvertrags.

Ausweislich 8 3 Nr. 4 Satz 1 des Arbeitsvertrags erhélt die Beklagte als Entgelt fir
die Teiltatigkeit als Immobilienmaklerin ,aus selbst getatigter Immobilienvermittlung®
von der bei der Klagerin eingehenden Courtage 30 % der Nettoprovision. Mit der Be-
zugnahme darauf, dass die Provision aus selbst getétigter Immobilienvermittlung er-
folgen soll, wird deutlich, dass die erfolgreiche Vermittlung eines Objekts den Provi-
sionsanspruch der Beklagten auslost. Die Einleitung des § 3 Nr. 4 ,als Entgelt fur die
Teiltatigkeit als...” ist erkennbar nur in Abgrenzung zur Regelung in 8 3 Nr. 1 zu se-
hen, in der es heil3t ,als Entgelt fur die Teiltatigkeit als Vertriebsassistentin...“. Durch
die Einleitung in 8 3 Nr. 4 des Arbeitsvertrags soll aber nicht vereinbart werden, dass
allein fur das bloRRe Tatigwerden als Maklerin bereits 30 % der Nettoprovision ge-

schuldet sein sollen.

Vermittlung setzt bereits dem Wortsinn nach zumindest voraus, dass ein Kontakt
zwischen Kaufer und Verk&ufer einer Immobilie hergestellt wird. Getatigt ist eine Im-
mobilienvermittlung erst dann, wenn der Kaufvertrag tber die Immobilie geschlossen

ist.

Daran fehlt es. Allein die Akquirierung des Maklerauftrags fir die Klagerin gentgt

diesen Anforderungen nicht.
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bb) Die Beklagte hat auch keinen nachvertraglichen Provisionsanspruch aus § 87
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 2. Falli. V. m. § 65 HGB.

Nach 8§ 65 HGB finden fur Handlungsgehilfen, die fir Geschéfte, die von ihnen ge-
schlossen oder vermittelt werden, eine Provision erhalten sollen, die fur Handelsver-
treter geltenden Vorschriften u. a. des § 87 Abs. 3 HGB Anwendung. Nach § 87 Abs.
3 Satz 1 Nr. 1 HGB hat der Handelsvertreter Anspruch auf Provision fur ein Geschaft,
das erst nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses abgeschlossen ist, nur, wenn er
das Geschaft vermittelt hat oder es eingeleitet und so vorbereitet hat, dass der Ab-
schluss Uberwiegend auf seine Tatigkeit zuriickzuftihren ist, und das Geschéaft
innerhalb einer angemessenen Frist nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses
abgeschlossen worden ist. Die Vorschrift ist im Bereich des Arbeitsrechts nicht dis-
positiv (BAG vom 20.02.2008 — 10 AZR 125/07 — Juris, Rn 12).

Eine Vermittlung im Sinne von § 87 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 1. Fall HGB liegt nicht vor,
weil die Beklagte hinsichtlich der hier streitgegenstandlichen Vermaklungsauftrage

kein Geschéft vermittelt hat. Insoweit wird auf die obigen Ausfihrungen verwiesen.

Auch die Voraussetzungen des 2. Falls der genannten Vorschrift liegen nicht vor. Die
Beklagte hat kein Geschaft eingeleitet und so vorbereitet, dass dessen Abschluss
Uberwiegend auf ihre Tatigkeiten zurtickzufiihren ist. Bei den in 8 87 Abs. 3 Satz 1
genannten Geschaft handelt es sich um das provisionspflichtige Geschétft, fur das
eine Vergutung in Rede steht. Gemeint ist damit also der konkrete Vertragsschluss
zwischen Kaufer und Verkaufer der Immobilie. Zu diesem hat die Beklagte nichts
beigetragen. Die jeweiligen Kaufer der Immobilien haben sich bei der Klagerin erst
weit nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses der Parteien gemeldet, ndmlich am
08.02.2010 (Kunde D.), am 10.03.2010 (Kunde B.) bzw. am 25.05.2010 (Kunde
Sch.). Das hat die Klagerin so vorgetragen und ist von der darlegungs- und beweis-
belasteten Beklagten nicht in Abrede gestellt worden. Da sich die Kunden aber erst
nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses Uberhaupt bei der Klagerin gemeldet
haben, hat die Beklagte bei der Vermittlung der konkreten Kaufvertrage nicht im Sin-
ne des 8 87 Abs. 3 Satz 1 HGB mitgewirkt.
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c) Der Beklagten steht schlief3lich auch kein Anspruch auf Provisionen wegen der
Schaffung einer fur die Klagerin rechtlich vorteilhaften Stellung durch Akquirierung
des Vermaklungsauftrags oder aus stillschweigender Vereinbarung zu, wie sie auf
Seite 9 ihrer Berufungsbegrindung (Bl. 126 d. A.) unter Bezugnahme auf die Kom-
mentierung im Baumbach/Hopt und eine BGH-Entscheidung von 1957 ausgefihrt
hat. Zu den tatsachlichen Voraussetzungen eines derartigen Anspruchs, insbesonde-
re dazu, welcher rechtlich vorteilhafte Kontakt der Klagerin mit welchem wirtschaftli-

chen Wert erwachsen ist, fehlt es an jeglichem tatséchlichen Vortrag.
.
Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Berufung gemaf § 97 Abs. 1 ZPO zu

tragen. Griinde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Eine grundsatzliche
Bedeutung des Rechtsstreits ist nicht zu erkennen.



