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Flir das Nachschlagewerk: ja 10 8
Flr die Sammlung: nein
Fir die Fachpresse: ja

Gesetz: § 6% HGB
Leits8tze:s

Die Bestimmung des § 6% HGB, wonach der Prinzipal dem Hand-
lungsgehilfen Gehalt und Unterhalt fiir die ersten sechs Wochen
der Arbeitsbehinderung durch einen unverschuldeten Ungliicks-
fall zu gahlen het, gilt auch fir die sogenannten Bezieher-
Werber in Lesezirkelunternehmen. Dieser Anspruch ist nach § 63
Abs. 1 Satz 2 HGB unabdingbar. Er kann durch Vertrag weder be-
schrénkt noch ausgeschlossen werden,
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Im Namen des Volket!8

Urteil

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miind]ichen Verhandlung vom 12, Oktober 1956 durch

die Bundesrichter Dr. Konig, Dr. Simons und Dr. Poel-

mnann

rey
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gowle die Bundesarbeitsrichter Dr. Winkler und
iy Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm/Westf. vom
20. Juli 1954 - 2 Sa 203/54 — wird auf ihre
kosten zurilickgewiesen,
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Tatbestand

Der Kliger war bel der Beklaghten, einem Lesezirkelunter-
nehmen, in der Zeit wvon 1950 bis 1954 als sogenannter Bezieher-
Werber beschéftigt. Flir die von ihm vermittelten Aufirige er-
hielt er eine AbschluBprovision in Hohe von 800 % des wdchent-
1lichen ¥ietpreises. Daneben bezog er eine Ums atzprédmie, die mo-
netlich auf den abgerechneten Nettoumsatz verglitet wurde und
sich staffelte., SchlieBlich erhielt er - nach eiajihriger un-
unterbrochener THtigkeit - noch eine sogenannie Treueprémie,
die nach dem mpnatlich abgerechneten Nettoumsatz und der Dauer

der Tatigkeit ebenfalls gestaffelt war. Sofern die steuerpflich-
tigen Gesamtumsdtze des Kldgers in einem Arbeitsmonat unter

19.], YNy :SIOMUTH
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150,~— DI brutto blieben, trug die Beklagte den Fehlbetrag. Fir &
den Krankheitsfall war vereinbart, daB bei einem Durchschnitts-—
einkommen von mehr als %00,-- DM der vorhergehenden sechs lMona-
te 12,~— DIl pro Tag in den ersten sechs Wochen der Krankheits-—

zeit zu zahlen seien. g

Im September 1953 war der Kliager an 10 Tagen krank und
evhielt 12,-- DI tHglich Krankengeld. Auf Grund des § 63 HGB
sowie des § 9 Ziffer 2 der Tarifordnung fiir die bei Verlagen
unéd Vertriebsfirmen hauptberuflich beschiftigten Beuieher-ier-—
ber vom 24. September 1937 verlangt der Kliger den Unterschieds-
betrag zwischen den gezahlten 12,-- DM und dem nach dem Durch-
schnitt der letzten sechs Monate sich ergebenden tata8chlichen

YUIN 3 B8 §§ YOBU JURqUIIL(] S[E
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ti¢lichen Verdienst mit dem der Hohe nach unstreitigen Betrag
ven 44,17 DM fiir die 10 Krankheitstage. Der Klidger hatte in den
sechs HMonaten vor seiner Krankheit streitlos 1.59%,10 DM Ab-
schluBprovision, 317,60 DM Umsatzprimie und 196,40 DI Treueprié-
mie erhalten.

Arbeiltsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage
stattgegeben, Hiergegen wendet sich die Revision der 3eklagten
nmit dem Antrag, unter Aufhebung der angefochienen Entscheidung
die Klage abzuwelsgen, wihrend der Kliger um Zuriickweisung der

JLaw — Gesetze und Urteile e e Ava,.ab|e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 - 108

Revision bittet.

Am 18. Februar 1954 wurde der Kléger fristlos entlassen.
In dem dber die fristlose Kiindigung geflihrten Rechitsstreit
verglichen sich die Parteien am 16, November 1954. Im vorlie-
genden Rechtsgireit war einen Monat zuvor Revision eingelegt.
In dem Vergleichsprotokoll heifit es unter Ziffer 5, daB "sémi-
liche gegenseitigen Forderungen der Parteilen ausAdem Arbeits~

e

verhédltnis erledigt" sein sollten.

Entscheidungsgriinde

AL, YONY :SIOMUTH

I. Zwar haben die Parveien am 16, November 1954 in dem Kiin-
digungsrechtsstreit einen Vergleich geschlossen, wonach simt-
liche gegenseitigen Ansprriiche erledigt sein sollten. Es kann
dahingestellt blelben, ob dadurch auch der hier in Streit be-
findliche Anspruch der Sache nach aus dem Wege geridumt werden
s0llte., Denn insoweit wlirde es gich um die Behauptung neuer
Tatsachen handeln, die im Revisiongverfahren nicht mehr be-
rilicksichtigt werdea kdnnen. Eg kann daher nur in Betracht ge-~
zogen werden, ob durch den Vergleich eine unmittelbare prozel-
rechtliche Beseitigung des der Revision unterliegenden An-
spruchs herbeigefihr<s ist. Das ist aber nicht der Fall. Denn

-

die in Ziffer 5 des Vergleichs getroffene Vereinbarung, daB

sédmtliche gegenseltigen Forderungen cCer Parteien aus dem Ar-
beitsverhélinis eriedigt sein sollen, fibrt nicht zu einer un-
mittelbaren Beendigung des der Revision unterliegenden Rechts-
streits. Der ProzeBvergleich ist nach § 794 ZPO ein voll-
streckbarer Titel. Zr tritt insoweit an die Stelle des Urteils
und bteendet unmittelbar den ProzeBl. Das gilt aber nur, sowelt
ein in diesem Proze3 ergehendés Urteil reichen wirde. Das Ur-
teil kann jedoch nizht weiter reichen als der ProzeBgegenstand
¢lbst. Die unmitielbare vproz:B8beendende Wirkung eines Prozel-
vergleichs kenn sich daher nur auf denjenigen Rechisstrelt er-
gtrecken, in dem der Vergleich geschlossen ist., Fir einen an-
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deren schwebenden Prozefl hat ein ProzefBvergleich nur die Wir-
kung eines auBergerichtlichen Vérgleichs, d.h, er verpflich-
tet gegebenenfalls die Parteien zur Abgabe prozeflbeendender
Trklérungen in dem anderen Rechtsstreit.

Auch ein prozefibeendender Verzicht der Beklagten auf das
Rechtsmittel der vorliegenden Revision kann der Ziffer 5 des
Vergleichs vom 16, November 1954 nicht entnommen werden. Nach
dem ganz allgemein gehaltenen Wortlaut dieser Vergleichsver-
einbarung handelt es sich nicht um einen prozessualen Verzicht
im Sinne des § 514 (§ 566) ZP0, sondern allenfalls nur um ei-
ne sachlich-rechtliche Vervfliichtung zur Erklirung eines Ver-
zichtn auf die Revision., Aus dem Vergleich konnte sich daher
nur eine Einrede fiir den Kliger ergeben, mit der er dem Rechis-—
mititel der von der Beklagten eingelegten Revision entgegentre-
ten kfnnte. Diese Einrede - selbst wenn sie in der Revisions-—
instanz noch beachtlich wire - ist aber ilberhaupt nicht erho-
ben. Im Gegenteil, der Klidger teilt in seinem Schreiben vom
25. August 1955 ausdriicklich mit, daB durch den ProzeBver-
gleich vor dem Landesarbeitsgericht Hamm der vorliegende
Rechisstreit keine Erledigung finden sollte,

Der Revision steht auch nicht entgegen, daB nach AbschluB
des Vergleichs ein Rechitsschutzbedliirfnis Uberhaupt nicht mehr
begtehe, vor allem well gegeniiber der Vollstreckung aus einem
Lelstungsurteil sogleich die Vollstreckungsgegenklage aus dem
Vergleich erhoben werden konne. Eine solche Auffassung wiirde
den § 561 Abs. 1 2P0 weitgehend gegenstandslos machen und das

137
1

‘egen der Revision verkennen.

Il. 1In der Sache selbst ist der kligerische Anspruch nicht
erst - wie der  Berufungsrichier meint - mnach der Tarifordnung,
sondern schon nach § 63 HGB bvegriindet. Nach dieser Bestimmung
beh&lt ein Handlungsgehilfe, der durch unverschuldetes Un-—
glick an der Leigtung der Dienste verhindert ist, seinen An-
srruch auf Gehalt und Unterhalt. DaB der Kliger als Bezieher-
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Werber kaufménnischer Angestellter ist, hat das Reichsarbeits—
ericht verschiedentlich entschieden (Hachweise bei Hueck in
Anmerkung zu ARS 29, 6). Es stlitzt seine Entscheidung vor al-
lem derauf, daB der Bezieher-Werber auch eigene geistige Lei-
stungen bei dem Aufsuchen, der Auswahl, der Unterrichtung und
der weiteren Werbung von Kunden aufbringen muB. An diesen Ent-

scheidungen h#lt der erkennende Senai fest.

Zu dem Anspruch auf Gehalt und Unterhalt gehdren auch
Provigionen. Dem Reichsarbeitsgericht (RAG in ARS 29, 6) ist
L darin zuzustimmen, daB unter "Gehalt und Unterhalt! nicht we-

niger verstanden werden kann, als was mit "Verglitung" im
§ 616 BGB bezeichnet wird. Die Begriffe Gehalt und Unterhalt
gind nicht wdértlich zu nehmen, sondern im Sinn der dem Hand- &

19.], YNy :SIOMUTH

-

ngsgenilfen vertragsmédfig zustehenden Verglitung zu verste- :

n., DaB zu dieser Vergltung auch der Akkordlohn gehdrt, ist

b

0

1
von jeher unstreitig gewesen. Dem Reichsarbeitsgericht ist
aber auch darin zu folgen, daf Gleiches dann auch flir die Pro- g
vigion zu gelten hat, bel der die Hohe der Vergiitung ebenfalls
aut die Lelstung oder den Erfolg abgestellt ist. Zwar unter-
scheiden sich Akkordlohn und Provision insofern, als der gegen
Provicion tétige Handlungsgehilfe hinsichilich der Hohe sei-
i ) ner Verglitung ein ungleich groBeres Rigiko tragen mufi als der

YUIN 3 B8 §§ YOBU JURqUIIL(] S[E

stlicklohnarbeiter. Mit Recht hat aber das Reichsarbeitsgericht
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dazu susgefliihrt, daB dieser Unterschied kein wesensmdBiger

i
:

Da es sich nicht um einen festen Gehaltsteil handelt,
mufl der mutmaBliche Provisionsverdienst zugrunde gelegt wer-
den. Diese Auslegung entspricht dem Sinn und Zweck des § 63
HGB, wonach der Handlungsgehilfe wihrend der ersten sechs Wo-
chen einer Erkrankung dasjenige an Beziigen erhalten soll, was

er haben wirde, wenn er seine Dienste leisten kdnnte. Sofern
dle Beklagte allerdings meint, daB dieses rechtliche Ergebnis
nur auf einen nutmaBlichen Parteiwillen gestitzt werden konn-
: te, kann ihr nicht zugestimmt werden. Es kommt darsuf an, ob
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objeltiv gesehen die Provision ein echtes Entgelt ist. Das
ist gerade hier der Fall, wo der Klédger allein auf Provision
beschéftigt und ihm nur ein Mindestprovisionseinkommen garan—
tiert ist.

Auch die hier neben d2r Umsatzprimie gewdhrte sogenann-
te Treueprédmie gehort zur Verglitung. Ihrem ganzen Aufbav und
ihrer Eigenart nach ist sie echtes Entgelt fiir die vom X1&-
ger zu leistende und geleistete Arbeit. Sie errechnet sich nach
dem monatlichen Umsatz a’s dem Grundfaktor, zu dem nach einjéh-
riger Tdtigkeit die Zahl der im Betrieb verbrachten Jahre als

welterer Faktor hinzutritt. Selbst wenn also die Ausgahlung
nur zweimal im Jahr erfclgt, so ist doch die Berechnungsweise

19.], YNy :SIOMUTH

eine monatlich laufende, so daB auch hier von einer Vergltung
im Sinne des § 63 HGB gesprochen werden nuB. Wenn die Beklagtie %
meint, daf es sich um eine freiwillige Leistung handelt, so be- ;
dcutet das nur, dafB sie iibertariflich ist, nicht aber, dafi kein 2
Rechtsanspruch auf sie bestinde. Hiernach fallen sowohl die 2
AbgchluBprovision als auch die Umsatz- und die Treueprimie un-
ter den Begriff "Genalt und Unterhalt" im Sinne des § 6% HEB.

Der dem Handlungsgehilfen im Falle eineg unverschuldeten
Ungliicks (wozu nach unwidersprochener und zutreffender Ansicht

YUIN 3 B8 §§ YOBU JURqUIIL(] S[E

vor allem auch die Erkrankung gehort) gewdhrte Anspruch auf Ge-
halt und Unterhalt fir die ersten sechs Wochen kann nach § 63

1ZNYDsas £

Abs. 1 Satz 2 HUB nicht durch Vertrag ausgeschlossen oder be-
schrénkt werden. Im vorliegenden Fall handelt es gich zwar
nicht um einer AusschlufBl, wohl aber um eine Beschrénkung die-
ses Angpruchs. Denn in der jeweils gebildeten Stufe wird der
rechnerisch peringstmdgliche Betrag gleichzeitig ale HOchstbe-
trag fir der mutmaBlicher. Provisionsdurchschniit festgesetzt.
Das gilt besonders fiir die Stufe, in die der Kléger mit einem
Finkommen wvon durchschni®tlich mehr als 300,-~ DM f811t. In
dieser lecsten Stufe tritt die Beschrénkung als solche beson-
dersg deullich zu Tage. Denn mdgen auch dle Arbeitnehmer soviel
durchschnitvlichen Provisionsverdienst gehabt und mutmaBlich

7
-7 -
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auch weilter haben, es bleibt doch in jedem Fall bei dem Kran-
kengeldgatz, der auf das geringste Einkommen dieser Stufe, nim-
lich auf %00,-- DM monatlich (geteilt durch die Zahl der monat-—
lichen Arbveitstage, daher als tdglicher Satz mit 12,-— DM) ent-
féllt. Es wird nichts dagegen einzuwenden sein, dafl die Par-
teien auf Grund des Provisionseinkommens vorhergehender Zeit-
abschnitte eine vermutliche Pauschale vereiubaren. Auch wird

es nicht zu bveanstanden sein, wenn sie zur Berechnung des mut-
mafilichen Provisionsverdienstes einen vorhergehenden Zeitab-
gschnitt der Berechnung zugrunde legen. Aber von einer Pauscha-
le oder einer derartigen Berechnungsart kann immer nur dann ge-
sprochen werden, wenn sie sich ihrem Aufbau nach im wesentli-
chen an das wirkliche Durchschnittseinkommen nicht nur im ein-
zelnen Fall zuf8llig hdlt, sondern auch grundsdtzlich halten
will. Das trifft im vorliegenden Fall gerade nicht zu. Viel-
mehr handelt es sich nach dem Inhalt der Vereinbarung um eine
echte und - wie die Beklagte auch zugibt - gewollte Beschrin-
kung des Krankengeldanspruchg, die den Zweck verfolgt, daB die
Rezieher~Werber in Zeiten ruhigen Geschidftsganges mit dem Krank-
feiern nicht HMiBbrauch treiben., Hiernach ist die Vereinbarung
des krankengeldes mit 12,~- DM flir den Tag als eine Besgchrén-
kung der dem Kliger nach § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB fiir den Fall
des unverschuldeiten Ungliicks zustehenden muBmafBlichen Verglitung
unvirksam.

Die Beklagte beruft sich zur Begriindung ihrer- gegenteili-

gen Auffassung sul die bereits erwdhnte Entscheidung des

Reichsarbeitsgerichts (29, 6), wonach bei Provisionseinkommen
flir den Hrankheitsfall Abwelchendes vereinbart werden konne.
Im Anschlufl an ein zu den Akten gebrachtes Rechtsgutachten von
Professor Molitor ist sie der Auffassung, daB nach den Griinden
dieger Entgscheidung des Reichsarbeitsgerichts es zum mindesten
zuldssig ist, Vereinbarungen dariiber zu treffen, ob und inwie-
weit neben einer Mindestentlohnung die bisherigen Provisionen
nach dem Durchschnitt der in der vergangenen Zeit erzielten
Provigsionen der Krankenvergiitung zugrunde zu legen sind. Hier-

-8 -
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Lel verkennt die Beklagte jedoch, daB es sich nach dem Inhalt
der Vereinbarung nicht etwa um eine Regelung handelt, die dem
mutmaBlichen Provisionsverdienst gerecht zu werden bestrebt
ist, sondern um eine solche, die diesen nmutmaBlichen Verdienst
gerade beschrinken will. Das ist jedoch unzul8ssig. Die Be-
stimmung. daf der im Fall unverschuldeten Ungliicks auch ohne
TLelstung der Dienste fiir die ersten sechs Wochen bestehende
Ensgpruch auf Gehalt oder Unterhalt weder ausgeschlossen noch

o’

6]

eschrénkt werden kann, beruht ebenso wie die Anderung des

T

616 sbs. 1 und 2 BGB auf der Notverordnung vom 1. Dezember.
50 zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen (RGBL. I S. 517).
Diege Verordnung hatte der 3inn, der Verpflichtung des Arbeit-

&
3
19

gebers auf Weilterzahlung der Arbeitsverglitung wihrend der Ar-
beitsbehindertng bel unverschuldetem Ungliick den Charakter ei-
ner Versorgungsleistung zuzunsten des Arbeitnehmers zu geben.
Diese Versorgungsleistung s0ll durch die Unabdingbarkeilt ge-
wiiirleistet werden (vgl. dazu auch Urteil des BAG vom 24. Pe-
bruar 1955 - 2 AZR 10/54 -). Diesem Sinne des § 6% HGB, daB
nidmlich um der angemessenen, dem mutmaBlichen Stand des Ar-
heitvseinkommens entsprechenden Versorgungsleistung willen die
Tergiitung zwingend weiterszuzahlen ist, wiirde es nicht gerecht,
einen Unterschied zwischen einer fest vereinbarten und einer
nach Leistung oder Erfolg bemessenen Verglitung in der Richiung
zu machen, daBl zwar das feste Gehalt im Krankheitsfall der HO-
he nach uvnabdingbar, das aus einer mutmaBlichen Provision Jje-
doch sich ergebende Arbeitseinkommen abdingbar wire. Die Versor-
gung wiirde dann gerade dort gefdhrdet, wo sie besonders bedeut-

nach der Kliiger in jeden Fall nur 12,-- DM Krankengeld zu be-
ancovruchen hitte, als eine unzulissige Beschrinkung des An-
spruchs aus’ die Verglitung im Unglicksfall unwirksam. Nach stén-

_2.:

er und zu billigender Rechtsprechung beriihrt aber die durch

go

0

-

03 Abs. 1 BSatz 2 HGB sich ergebende Unwirksamkeit einer Ver-

L

einbaruvng zrundsitzlich nicht den gesamten Arbeitsvertrag.
§ 139 BGB findet insoweilt keine Anwendung. Der Kliger kann
daher oh.e Riicksicht auf die beschridnkende veriragliche Be-
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stimmung die mutmalliche Verglitung wihrend seiner Krankheit
verlangen.

Diese mutmafBliche Verglitung hat der Kliger in Anlehnung
an die Taerifordnung nach dem Durchschnitt der letzten sechs No-
nate berechnet. Gegen diese Berechnung sind Einwendungen nicht
zu. erheben, denn sie legt einen gréfleren Zeitraum, in dem go-
wohl Winter~ wie Sommermonate eingeschlossen sind, zugrunde.
Die Beklagte hat auch gegen diese Art, den mutmaBlichen Ver-
dienst zu errechnen, keine Einwdnde erhoben., Wenn sie mit Rick-
gicht auf besondere Umsté&nde solche gehabil hidtte, so wirden
diese bereits in der Berufungsinstanz geltend zu machen gewe-
sen sein,

Da der kldgerische Anspruch sich somit dem Grunde und der
Hohe nach schon aus § 63 Abs. 1 Satz 1 und 2 HGB rechifertigt,
brauchte auf die Rechtswirksamkeit der Tarifordnung, ihre Be-~
deutung und ihre Auslegung nicht mehr eingegangen zu werden.
Bine Verwirkung des Angpruchs oder eine unzulédssige Rechtsaus-
tibung kommern bei dieser Rechtslage nicht in Betracht.

gez. Dr. Konig Dr. Simons Dr. Poelmann

Dr.Winkler Frey
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