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HGB § 65, §§ 86 a, 87, 87 a, 87 c; BGB §§ 133, 157, 242,
288, 614 Gechaltsvorschull, § 611 Fiirsorgepflicht, § 615;
ZPO §§ 554 a, 556

Leitsdtze:

le

Ein Zeitschriftenverleger hatte mit seinem als Anzeigen-
werber tdfigen Angestellten vereinbart, daf er fir die
dirckten und indireclcten Auftridge aus dem ihm zugeteilten
Bezirk einen festen monatlichen Betrag, Spesen und einen
"Umsatzbonus" erhalten soll. Der Umsatzbonus wurde jeweils
am Jahresende in der Weise berechnet, daB bestimmte Prozent-
anteile aus dem Wert der ausgefihrten . Auftridge den tat-
sdchlich erhaltenen Monatszahlungen (Festbetrag und Spesen®
gegeniibergestellt wurden. Es war vereinbart, daB der Saldo
entweder dem Angestellten auszuzahlen oder von diesem dem
Arbeitgeber zu erstatten war.

Bei einer sokhen Absprache handelt es sich um ein Arbeits-
verhidltnis auf reiner Provisionsbasis.

Verkauf't der Arbeitgeber die Zeitschriften an einen anderen
Verlag und wird es ihm dadurch unmdglich, die von dem
Anzeigenwerber bereits hercingeholten und vom Arbeitgeber
angenommenen. Auftrige auszufilihren, so hat der Arbeitgeber
dicse Unmdglichkeit in aller Regel nach § 87 a Abs. 3

Satz 2 HGB zu vertrcecten; dem Arbeitnehmer stechen dann Pro-
visionen auch fiir die nicht ausgefiihrten Auftrége zu

(§ 87 a.-Abs. 3 Satz 1 HGB).

Aktenzeichen: 3 AZR 158/66

Urteil des BAG vom 14. November 1966 T.AG Baden-lilrttemberg

(Stuttgart)
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2 AZR 158/66

% se ze/65 zaden-tizetens] il N@IMEN des Volkes!

(Stuttgart)

Urteilstenor zugestellt
am M. November 1966

zez. Groll, Urteil

Regilerungsoversekretar
als Urkundsbesnter
Jor Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemilB §& 128

\bs. & Z¥0 in der Sitzung vom 11. November 1966 durch decn

Senctsprisidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrlchtsrln: i

Trofessorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Groninger
sovie die bundeaarbeitsrichter Dr. Sinning und Helnschrott
Tir Recht erkannt;

10, Die AnschluBlrevision der Beklagten gegen das
Urteil des Landesarbeltsgerichts Baden-\iirtiem-
berg vom 31. Januar 1966 - 4 Sa 36/65 - uird
als unzulassig verviorfen,

i
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2, Auf die Revision des Kliagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts aufgehoben, soweit es wegen
eines Betrages von 17.676,96 DM nebst zugehorigen
Zinsen sowie wegen der den Satz von 4 % iibersteigen-
den Zinsen aus den zuerkannten Betrigen die Berufung
des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Stuttgart vom 19. Mai 1965 - 3 Ca 667/64 - zurlickge-
wiesen und iber die Kosten entschieden hat.

Insoweit wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

.Der Klédger war seit 15. April 1959 als Anzeigenvertreter
fiir die Beklagte téadtig. Diese verlegte bis zum 31. Dezember
1962 die Zeitschriften "T -~ M " (im fol-
genden: "['WM"), "O und K " sowie "H -8 ",
Dem Kldger war ein bestimmter Bezirk fiir die Anzeigenwerbung
zugeteilt. Er érhielt ein "Gehalt" von monatlich 600,-~ DM,
spéter von 1.280,-- DM, vollen Speseneréatz und einen "Umsatz-
bonus", der jewelils zum JshresschluB ausgezahlt wurde. Die
Berechnung erfolgte nach den in den Schreiben der Beklagten von
16, April und 10. Juli 1959, 13. Januar und 15. Juli 1860,

19, Juni und 9. Oktober 1961 niedergelegten Vereinbérungen; dem
Kldger wurden fir alle von ihm selbst hereingebrachten und ver-
dffentlichten Anzeigen 20 % und fiir die durch eine Annoncen-
Expedition aus seinem Bezirk hereingebrachten und veroffent-
lichten Anzeigen 10 % des Anzeigenpreises gutgebracht, Bei der
Jahresschlufirechnung vurden der Summe dieser von der Beklagten
mehrfach als "Provision" bezeichneten'Betrége die Sunmme der
tatsdchlich geleisteten Zahlungen an"Gehalt' und "Spesen" gegen-
iibergestellt. Ergaben die "Provisionen" einen hdheren Betrag

-5 -
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als die tdtséchlichen Zshlungen, vie das regelméiRig der Fall
var, dann wurde der uUberschieBende Betrag an den Klilger aus-—
zezahlt, Fir den Fall, dafl die laufenden Zshlungen der Be-
klagten an "Gehalt" und "Spesen" hoher waren, als die Abrech~
nung'der "Provigsionen” ergab, war der Klidger geniB den
Schreiben der Beklagten vom 13, Januar 1860 verpflichtet, den
"ibcrzahlien Betrag zurilickzuvergliten". Die Beklagte ertcilte
dem Xliger allmonatlich "provisorische Provisionsaufstellun-
gen', die ihrerseits der JehresschluBabrechnung zugrundege—
legt vurden.

Am 28, Juni 1962 kilindigte die Beklagte dem Kl&ger zunm
31, Dezember 162, Ende September 1962 verkaufte sie die
Zeitschrift TWM mit Wirkung vom 1. Januar 1963 an eincn an- o
deren Verlag., Sie wies den Klager mit Schreiben vom 1. Ok-
tober 1962 an, fir diese Zeitschrift nur noch solche Anzcigen-—
auftrdge zu bringen, die bis zum 31, Dezember 1962 erledigt
werden konnten., LMit Schreiben vom 9. Oktober 1962 machte sie
ihn darauf aufmerksam, dafl ef bis zum 31. Bezember . 1962 in
korrekter Art und Weise alle Interessen des Verlags wahrzu-
nehmen habe. Spater verkaufte sie auch die beiden snderen
Zeitschriften mit Wirkung vom 1. Januar 1963 und gab dem
Kldger mit Schreiben vom 28. November 1962 auf, fiir diese
beiden Zeitschriften keinerlei Auftridge mehr zu vermiticln. i

Als der Kldger am 31. Dezember 1962 aus dem Dienst dex
Bellagton ausschied, lsgen nach seinem Vortrag noch zshl-
reiche von ihm hereingeholte und von der Beklagten angenomienc
Anzeigenauftréige vor, die von der Beklagten nicht mehr avsge-
thrt worden warer. Der Kldger hat fiir alle nicht ausgefliiheicn

rekten und indirekten Auftridge Provision verlangt. Dic von

ihm in dnspruch genommene Provision hat er nach den vercin-
bavten Frozentsidtzen auf insgesamt 16, 956 C6 DM errechnet und
dicsen Betrag nebst © % Zinsen mit der Klage geltend gemachibo

Danceben hat sich der Kldger darauf berufen, er habe secit
Vktober 1962 vegen der ihm von der Beklagben erteilten wci-~
sunsen nur noch in beschrénktem Umfange Abschliisse tétigen

i
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kénnen. Als daraus entstandenen Provisionsausfall macht er,
soweit dies in der Revisionsinstanz noch interessiert, den
Betrag von 720,-- DM nebst 6 % Zinsen fiir den Monat Oktober
1962 geltend,

Demgegeniiber hat die Beklagte vorgetragen, aus dem Auf-
tragsbestand am 371, Dezember 1962 stehe dem Klager keine Ver-—
giitung zu., Er habe keinen Anspruch auf Provision, sondern auf
einen Umsatzbonus; dieser Anspruch entfalle mit dem Ende des
Arbeitsverhiltnisses. AuBlerdem wiirde sie die Ausfiihrung diescr
fuftrige in vielen Fdllen den Kunden gegeniiber nicht mehr haben
durchsetzen konnen., SchlieBlich habe sie wegen des Verkaufs
ihrer Zeitschriften an einen anderen Verlag auch einen wichtigen
Grund im Sinne des § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB, die alten Auftrige
nicht mehr auszufiihren. Einen Anspruch auf Verdienstentgang in
Oktober 1962 kdnne der Klédger nicht erheben, weil in diesem
YHonat fir ihn kein Rlickgang seiner Einnahmen eingetreten sei.

Die zundichst beim'Landgeriéht - teilweise mit anderen An-
tragen -~ erhobene Klage ist von diesem als unzulédssig abgewicsen
vorden, weil der Kldger nicht als Handelsvértreter9 sondern als
Angestellter fiir die Beklagte gearbeitet habe. Beim Arbeitsge-~
richt und Landesarbeitsgericht ist der Kldger unterlegen, soweit
es die oben bezeichneten Anspriiche angeht. Mit der am 13%. April
1966 eingelegten und am 13, Mai 1966 begriindeten Revision verfolgt
er diese Anspriiche weiter.

Die Beklagte hat um Zuriickweisung der .Revision gebeten.
Auflerdem hat sie mit ihrem am 7, November 1966 eingegangcncn
Schriftsatz "Eventualrevision, namlich AnschluBrevision fiir den
Fall, deB die Revision des Klégers durchgreift", eingelegt. it
dieser verfolgt sie ihren Klageabweisungsantrag hinsichtlich
eines Teiles der Betrdge weiter, die die Vorinstanzen dem Xldger
zucrkannt haben, o

Entscheidungsgrﬁnde:
A)  Zur Anschlufrevision der Beklagten:
Die als Eventualrevision bezeichnete Revision der Beklagton
kann nur als (unselbstdndige) Anschlufirevision statthaft sein.
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Als solche ist sie jedoch unzuldssig. Die Anschlufirevision
ist - im Unterschied zur unselbstindigen AnschluBRberufung -
fristgebundeno Sie muB gemdB § 556 Abs. 1 ZFO bis zum Ablauf |

-
=

der Revisionsbegrindungsfrist eingelegt werden. Dic Revi-
sionsbegriindungsfrist fir den Xlager ist am 13. Mal 11S66
abgelaufen. Die Anschlufirevision der Beklaglben ist am 7,.No-
venber 1966 und damit verspdtet eingelegt worden. Sie war

QJ

dsher als unzuléssig zu verwerfen (8§ 556 Abs., 2 Satz 3.
o 554‘ a ZPO) °
B)  Zur Revision des Klégers:

I. Anspruch auf Zshlung von 16,956,926 IM

-!—- - —

To Las Landesarbeitsgericht hat dicsen Teil der Klage im
wescentlichen mit der Begriindung abgewiesen, dem Xl&ger habe

7

}.J

keine Frovision, sondern neben einem festen Gehalt und
Spesen zusétzlich ein "Umsatzbonus" zugestonden, Dieser sci
eine Art Jahresumsatzprimie mit Gratifikationschsarakter und i
werde nur flir die Zeit des Bestandes des Arbeitsverhilt-
nisses geschuldet. Der Klager konne deshalb fir die am Ende
des Arbeitsverhdltnisses noch nicht ausgefithrten Auftrige
keine Verglitung fordern.

Diese Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist rechts-
irrig. Aus dem CGesamtinhalt der Abmachungen der Psrtcicn
ergibt sich vielmehr, daB dem Klager fiir die von ihm ver-—
mittelten und fiir die indirekten Anzeigenauftrige aus seinem
Bezivk Frovisionssnspriiche zustanden, die er gemdB § 87 a 4
Abs., 7 Satz 1 HGB auch,dann geltend machen kann, wenn die
Beklagte diesce hereingeholten Anzeigenauftridge aus einem

von ihr zu vertretenden Grunde nicht ausfiinrte. Dazu ergibt
sich im einzelnen folgendes: .

2 Das Landesarbeitsgericht irrt bereits im husgangspunkt
mit seciner Annahme, der Klager habe ein festes Gehalt nebst
1ka ¢onsann11che uahresumsatzpramle bezogen. Ausweislich des
zum Vertragswerk der Parteien géhdrigen Schreibens der Be-

P

klagten vom 13, Januar 1960 war der dem Kldger von der
Beklagten monatlich gezahlte Betrag von 600,-- DM, spiter

- 6
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1,280 ,~=-IM, keineswegs ein Festgehalt im Sinne eines soge-
nannten garantierten Fixums oder Garantiegehalts. Vielmehr
ergibt sich aus diesem Schreiben, daB der Kléger "den iiber-
zahlten Betrag zurlickvergliten" muBte, wenn er im Verlaufe des.
Jahres an monatlichen Festbetrdgen und Spesen mehr erhalten
hatte, als die Jahresabrechnung der "provisorischen Provisions-
aufstellungen” ergab.

Soweit das Landesarbeitsgericht meint, eine solche Riickzah-
lungsklauscel sei rechtlich unzuldssig, ist das ebenfalls irrig.
Wie § 65 HGB ergibt, kenn mit einem Handlungsgehilfen verceinbart
werden, daf er auf reiner Provisionsbasis ohne Gehaltsgarsntie
oder Festgehalt angestellt wird (vgl. Schlegelberger-Schriéder,
HGB, 4. Aufl., § 65 Anm., 1). Wird aber ein Handlungsgehilfe auf
reiner Provisionsbasis ohne Gehaltsgarantie oder Festgehalt be-
schdftigt, dann sind alle ihm zuflieBenden Zahlungen des Arbeit-
gebers, die nicht aus vermittelten oder abgeschlossencn Geschafien
des Handlungsgehilfen gedeckt sind, Vorschiisse, die vom Handlungs-
gehilfen zurlickgezahlt werden miissen (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 614
BGB GehaltsvorschuB mit Hinweisen auf die stédndige Rechtsprechung).
Wenn, wie hier, fir einen iliberzahlten "Umsatzbonus" eine Riick-
zahlungstlicht‘vereinbart.wird, mufl das gleiche gelten; denn es
besteht keine gesetzliche Vorschrift, die es entgegen dem Grund-
satz der Vertragsfreiheit (§ 305 BGB) verbietet, einen "Umsatz-
bonus" in dieser Beziehung anders zu behandeln als iberzshlte
Provisionen.

Das Landesarbeitsgericht hat somit irrtimlich angenomnmen,
der vereinbarte Umsatzbonus habe dem Kliger neben einem Festgé-
halt und unabhéngig von diesem zustehen sollen. Damit hat es sich
zwvangslaufig die Moglichkeit verschlossen, die vertraglichen
Vercinbarungen der Parteien richtig zu béwerten° Denn wenn es
bereits bei richtiger Vertragsauslegung annehmen nulte, daf fiir
den dem Kldger eingerdumbten Umsatzbonus eine Riickzahlungspflicint
in gleicher Weise vorgesehen war, wie das beil Provisionen in den
gekennzeichneten Féllen mdglich ist, dann konnte es sinnvoller-
weise nicht annehmen, der Umsatzbonus sei eine neben dem Festge-
halt gewdhrte und am betrieblichen Gewinn der Beklagten oricnticwrie
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zusiitzliche gratifikationséhnliche Jahresumsatzprimic, die
anderen rechtlichen Regeln folge als eine Frovision. Eine am
betrieblichen Zrfolg orienticrte gratirfikationsdhanliche
Jahresunsatzprinie will dem Arbeitnehmer etwas zusitzlich zu
dem gewidhren, was er nach seinen Arbeitsleistungen vertrags—
.geniil verdient hat, némlich einen bestimmten Anteil aus der
betrieblichen Rendite, zu der der Arbeitnehmcﬁ zvigr durch
seine Arbeit mit beigetragen hat, die aberﬁggn sonatigen Fak~
toren (wirkungsvolle Mitarbeit sonstiger Arbeitnehmer,
erfolgreiche geschiédftliche Betétigung des Arbeitgebers) ab-
hénst. Ein Umsatzbonus jedoch, der sich, wie hier, aus-
schlicBlich nach der Zahl und dem Wert der vom Xldger herein-
seholten Auftrdge errechnet, am Jahresende auf diec monat-
lichen Zehlungen von 600,-~ bzw. 1.280,~~ DM nebst Spesen
verrechnet wird und im falle der ‘iberzahlung dieser Betrige
zu erstatten ist, ist nicht wie eine gratifikationsiihnliche
zusitzlich gewdhrte Jahresumsatzprémie am betricblichen oder
unternehmnerischen Gewinn der Bek1agten orientiert; er ist
viclizehr der Sache nach die Entlohnung fiir eine erfolgsbe-
dingte Tétigkeit des XlHgers nach den MaBstiében seiner
eigenen Leistungen. Er ist damit eine leistungsbezogene und
ervolzsbedingte Entlohnungsform, die ausschlieBlich auf die
Leistungen des Klégers abstellt (vgl. dazu generclls Bo-
brouski~Gaul, Das Arbeitsrecht im Betrieb, 5. Auflege, 1965,

B ViI, 8. 242 ff,). 2Zu solchen leistungsbezogencen Entloh-
nungsformen gehdrt aber bei im AuBSendicnst tidtigen Handiungs-
gehilfen insbesondere die Arbeitsvergiitung in der Form der
Frovision, wic sic das Gesetz fiir auf Provisionsbasis tétige
Handlungsgehilfen (§ 65 HGB) und fiir Handelsvertreter

(§3 84 £f. HGB) vorsieht. Diesen Umstand muBte das Londes-
arbeitsgericht dann aber auch zum AnlaB nehmén9 an Hand des
gesamten Vertragsvierks der Parteien umfassend zu priifen, ob
im vorlicgenden Fall der zwischen den Parteien vercinbarte
Uusatzbonus der Sache nach dasselbe bedeutete wie eine
frovision, flir die unter gewissen Umsténden eine Riickzenlun;;s-
pilicht vereinbart war.

o)
@
=
5
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2 Die gesambte vertragliche Ausgestaltung als Umsatzbonus in
vorliegenden Fall entspricht bei richtiger Betrachtung fast sus-—
nohnslos der gesetzlichen Regelung iiber Provisionszahlungen an
Handlungsgehilfen, die auf reiner Provisionsbasis arbeitcen. Das
rgibt im einzeclnen ein Vergleich des zwischen den Parteicen gel-
tenden Yertragswerks mit den 8§ 65, 87 ff. HGB,
a) Soweit in dem Vertragswerk das Wort "Umsabtzbonus" vervendet
vird, hindert das nicht, darunter Provision zu verstchen, Die

Reocichnung “"Bonus" wird einmal fiir eine bestimmte Sonderverglitung

dar Akticngesellschaft an ihre Aktiondre bei der Dividendenzeh-
1ung verivondt. Zum enderen versteht man unter Bonus eine Art
sonderrocbatt, den ein Kaufmann einem anderen z. B, nach der liange
der abgenommenen Warcn (Umsatz) gewdhrt (yglo Baumbach~-hueccik,
Itiengesetz, 11, Aufl., 1961, § 52 Anm. 4 E; Bililow, Worterouch
der Wirtschaft, 4. Aufl., 1963, 8, 100, Stichwort "Bonus";
Or. Gablers Virtschaftslexikon, 1956, Bd. 1, S. 559, Stichwort
"Bonus"). it beiden Begriffsinhalten ist der dem Kldger eingc-
révnte "Bonus" nicht zu vergleichen. Aus den vom Landesarbeits-
~oricht erwvdhnten Abhendlungen von Wessel (BB 1965, 311) und
Jempschulte (DB 1864, 193) ergibt sich nichts Gegenteiliges. Duf
dcr Umsatzbonus auch der Sache nach eine Provision ist und nicht
2iner betrieblichen Jahresumsatzprimie oder d&hnlichem gleichzu-
sotzen ist, wurde bereits ausgefilihrt (vgl. oben B I 2),
b) Dem Kl&ger ist der Bonus fiir alle von ihm direkt vermittel-
ten Geschifte und fur alle indirekten Auftrége aus seinem Bezirk
sagestanden wordeno Damit hatte der Klager die typische Stellung
nines Angestellten, der wie ein Bezirksvertreter Gebietsschutz
senicHt und debei auf reiner Provisionsbasis arbeitet (vgl. BLG
i ¥r, 3 zu § 65 HGB)., Der Kldger hatte eine Entlohnung zu er-
halten, dic sich als eine (in Prozenten ausgedriickte) Beteilipung
i¢s sArbeitnchmers am Wert solcher Geschéfte darstellt, die durch
Tatigkeit des Arbeitnehmers oder in dem filr ihn ges schitzton
Zezivl: zustandegekonmen sind. Es handelt sich damit um die in
bl v ©5> IHGB erfafte und in der Praxis héufige Art der Entlohnung fir
-0lche Handlungsgehilfen, die es libernommen haben, im Aufiendicunst
i den wheitgeber Auftriédge hereinzuholen (Hueck-Nlpperdey
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Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., 1963, Bd. I, § 42 II,
S, 299 ff,; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. &ufl., 1961, Bd. I,

§ %2 II, S. 402 £f.). Auch dies spricht dafiir, daB dic Par-
teien trotz Verwendung eines anderen Wortes mit dem "Bonus™
echte Provision gemeint haben. In dieselbe Richtung deuten
die dem Kliger monatlich erteilten "Provisionsaufstellungen',
in denen die Beklagte selbst das Wort “"Provision" verwendet
hat,

c) Da die monatlich gleichbleibenden Zahlungen von 600 ,--
LM, spdter 1.280,-- DM, unter Rickzahlungsvorbehalt ge-
schahen, waren sie Vorschiisse auf den "Bonus", soweit dieser
noch nicht durch verdffentlichte Auftrige endglltig verdicnt
war, Auch das ist ein inzeichen fiur den Provisionscharakter
des "Bonus", weil auf Provisionsbasis tdtige Angestellte i
nach 8§ 65. 87 a Abs. 1 Satz 2 HGB einen unabdingbaren An-
spruch auf angemessenen Vorschu8 haben (vgl., BAG AP Nr. 1 zu
§ 87 a HGB). |

a) Die bonuspflichtigen Geschdfte wurden dem Kléger end-
zliltig nicht monatlich, sondern erst am Jahresendc sbge-
rechnet., Tine solche Vertragsgestaltung ist zwar fiir Frovi-
sioncn gem#B § 87 ¢ Abs. 1 HGB in Verbindung mit § 87 c

Abs. 5 HGB rechtsunmvirksam (vgl. BAG AP Nr., 2 zu § 65 HGB).
Ein Bedenken gegen dcn Provisionscharakter des "Bonus" 1&Bt
sich aber auch daraus nicht herleiten. Die Vereinberung der
Parteicen beriihrt insoweit nur den Abrechnungsmodus, nicht
aber die Frage, welche Art von Verglitung dem Klager zu-
stehen sollte,

e) Tie fiir den Umsatzbonus getroffene Regelung deckt sich
inhaltlich auch mit den Vorschriften des Gesetzes iber die
aufschicbend bedingte Entstehung (§ 87 Abs. 1 Satz 1 HGB)
und iber die endgiiltige Entstehung von Provisionsanspriichen
(§ S7 a Abs. 1 HGB). Der Kldger hatte seine nach Frozenten
des Auftragswertes'bemessene Vergiitung "fir die verdffent-
lichten" Anzeigen zu erhalten., Das 1dRt erkennen, daB, wie
bei einer Provision, mit der Vermittlung der Auftrége der
Anspauch des Kldgers auf den Bonus aufschiebend bedingt
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centotehen und mit der Verdffentlichung und somit mit der
Ausfiihrung unbcdingt cntstchen sollte (§ 87 a Abs. 1 HGB; vgl
hicrzu Schlcgelberger-Schréder, aa0, § 87 Asnm. 1). DaB der

_Uber dic laufenden Monatszahlungen hinausgechendc Spitzenbetreg
crst am Jahrescnde bei der Gesambtabrechnung filir das joweilige
Kalenderjohr ausgezehlt wurde, ist wicderum cine Frage der
sbreehnung im Sinnc des § 87 ¢ HGR, nicht cinc Frage der Rechta-
natur der Verglitung und ihrer Entstchung, dic vom Zeitpunkt der
tatsichlichen Auszeshlung unabhiingig ist.

Das crgibt sich zudem daraus, daB dic Beklagte (gemds
ihrem Schreiben vom 15. Juli 1960) in Ergénzung des urspriing-
lichen Vertreges fir jeden vom Kléger Y“fir dem H =8
gebrachten Auftrag cinc Provision" in bestimmter Hohe zusagtce
and fur dice Verrcchnung den urspriinglich vercinbarton "Zahlungs—
modus" fur anwendbar cr}cléirtoo Damit crlédutcrtc dic Beklagte
selbst dic urspriinglichc Vereinbarung uber den "Umsatzbonus!
(vom 16. April 1959) als "Zahlungsmodus". Dic Gutschrift zu
Gunsten des Xlégers crfolgte mit'dcr Veroffentlichung der
Anceigen, d. he mit der Ausfiihrung des Geschiaftes (§ 87 a Abso 1
Satz 1 HGB). DaB beim Ausbleiben der Gegenleistung des Kunden
von § 87 a Abs. 2 HGB abgewichen wurde, ist nicht festgestellt.
Glcicheo crgibt sich aus der spateren Vertragscrgénzung
(Schreiben der Beklagten vom 9. Oktober 1961) beziiglich der
Zoitschrift *0 und X ",

tementoprechend haben sich die Partcicen auch verhalten.
Dic Beklagte hat dem Kldger am Jahrescende alles gutbtgcbracht,
verrechnet und nach Verrcchnung ausgezahlt, was sich aus vor-
sifentlichten Anzcigen crgab. Was nicht verdffentlicht war,
wurde dem Klédger auf Anfordern als Auftragébostand mitgeteilt,
wic sich aus den mit Schriftsatz des Klédgers vom 21. April 1665
iberreichten Anlagen 4 bis 6 (Bl. 79 VAj crgibt.

1) Ler vercinberte Bonus wurde auch dann wic cince Provision
behandelt, vienn dic Beklagtc angenommonce Auftrdge nicht aun-
fihrtec. § 87 a Abse 3 Satz 1 HGB besagt, daB .cin bis dshin nur
aurschicbend bedingt bestcehender Provisionsanspruch (vgl. § 87
Abo, 1 HGB) dann cndgiiltig cntstcht, wenn feststeht, dab dor
Arboitgeber das vom Vertreter abgeschlosscene Geschdfi nichs
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ausfihrt. Dic vertragliche Regelung der Partceien besagt
nichts, was hicrvon abweicht. Ebensowenig besagt sie etwas
dariUber, dafl diec Beklagte sich wegen Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses nmit dem Klédger und wegen des Verkaufy ihrer
Zeitochriften an einen anderen Verleger entgegen der zugunsten
des Arbeitnehmers zwingenden Vorschrift (§ 87 a Abs. 5 HGB)
des § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB ihrer PBflicht zur Verglitung fiir
von ihr nicht ausgefiihrte Auftrége schlechthin und ohne die
Voraussetzungen des § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB entzichen diirfe.
g) Bel vollstandiger Wirdigung der Vertragsbezichungen, wie
die Parteien sie geregelt und gehandhabt haben, zeigt sich
somit, daB die Wahl des Wortes "Umsatzbonus" lediglich termi-~
nologischer Art ist und nichts daran dndert, daB der Kléger
als Handlungsgehilfe auf reiner Provisionsbasis angestellt
wals

4, Bs steht demit fest, daB der hier in Rede stehende Teil
der Klageforderung unter Anwendung der §§ 65, 87 ff. HGB auf
ihre Berechtigung als Provisionsanspruch zu priifen ist. Da
das Landesarbeitsgericht von vollig anderen rechtlichen
Voraussetzungen susgegangen ist, kann das angefochtene Urteil
insoweit nicht aufrechterhalten werden. Der Senat ist nicht
in der Lage, in der Sache abschlieflend zu entscheiden; sie
ist deshalb an das Landessrbeitsgericht zuriickzuverweisen,
das folgendes zu beachten haben wird:

a) Es ist davon auszugehen, daB fiir den Kliéger gem#B § 87
Abs. 1 und 2 HGB gegen die Beklegte der Anspruch auf Erovi-
sion fur alle bis zu scinem Ausscheiden am 31. Tezember 1962
abgeschlossenen Auftrdge fir die genannten drei Zeitschriften
auischiebend bedingt entstanden war. Nach dem Verkauf der
Zeitschriften seit 1. Januar 1963 war eine VertSffentlichung
nicht mehr mdglich und konnte der in diesem Zeitpunkt vor-~
haindene Auftragsbestand des Klégers nicht mehr ausgeiilhrt
werden. Der Provisionsanspruch des Klégers ist deshalb gem#f
Y 37 a Abs. 3 Satz 1 HGB endgililtig entstanden und aus dem

am 31. Dezember 1062 gegebenen Auftragsbestond zu ermitteln,
sofern nicht der Ausnshnmefall des § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGR
guzunsten der Beklagten gegeben ist,
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b) Das Lendesarbeitsgericht wird demnach zun8chst fest-
stellen milssen, welche der (noch nicht ausgefilhrten) Auf-

trage zugrundezulegen sind. Dabel kxann die von der Beklagten

mit Schriftsatz vom 8. MErz 1965 vorgelegte Restandsaufstellung
‘Bl. 51, 52 Vi) eincn geeigneten Anhaltspunkt geben. Das Landes—
srheitegericht wird sich aber auch mit den‘Einwendungen beider
Jortolen gegen die Richtigkelit und Vollsténdigkeit der Aufstel-

lung auscinandersetzen missen (vgl. insoweit die Auftrige g -

1 vom 5. August und 19. Dezember 1961, Auftrag B -

A iiber 1.620,~~ DM, Auftrag R - {iber
4,314,600 D7) und danach den Bestand ermitteln miissen.

c) Mir dic Frege, inviewvelt die Ausfihrung der einzelnen Auf-
trige im Sinne des § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB der Beklagten infolge

eines von ihr nicht zu vertretenden Umstandes unmdglich oder unzu-
wutbar gevorden ist, mufl Jjedenfalls grundsatzlich die auf dem Ver-

kaufl der drei Zeitschriften beruhende Ummdglichkeit der Aufirugs-

ausfihrung der Beklagten zugerechnet werden., Der Druck der Kon-
kurrcnz und enderc wirtschaftliche Schwierigkeciten, auf die sich
dic Beklagte hicrbei beruft, fallen grundsatzlich in den Risiko-
bereoich des Unternehmers; sie konnen in der Regel nicht zum Ver-
lust arbeitsrechtlicher Anspriiche fihren, wenn diese durch
irboitsleistung verdient sind (vgl. dazu Schlegelberger-Scnrdder,
2al, § 87 a Amnm., 37).

Pei der Frage, ob es der Beklagten im Sinne des § 87 a
Abs. 3 Satz 2 HGB im Ubrigen nicht zuzumuten war, bestimmte Auf-
tréige aussuflihren (z.B. sog. alte Ladenhlter; Fédlle der Insolvensz
der Xunden), wird das Landesarbeitsgericht stets eine Situation
unserstellen milssen, wie sie bel Fortfihrung der Zeitschriften
Jurch die éeklagtc gegeben gewesen wadre., Ergibt sich dann, del
die Jusfihrung bestinmter Auftriage fiir die Beklagte unzumutber
cevesen wHre. insbesondere weil in der Person des Kunden cin

tiger Grund fir die Nichtausfithrung vorlag, dann wiirde Jer
Jrovisionsenspruch des Kldgers entfallen (wegen Einzelheiten vigls
schlogelberger~3chrdder, aal, § 87 a Anm. 38 bis 41).

e
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Sowelt das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen
sollte, daf die Ausfilhrung bestimmber Auftrége der Beklagten
aus von ihr nicht zu vertretenden Griinden unmdglich oder
‘unzumutbar gewescn sei und deshalb der Provisionsanspruch des
Kldgers insoweit gemdB § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB entfalle, /.
ist aber nicht auszuschlieflen, daB dem Klager fiir dicscen Fall
ein Schadencrsatzanspruch gegen die Beklagte zusteht. Die
Stcllung des Kldgers war der eines echten Handelsvertreters
schr angeglichcn. Da er kein garanticrtes Einkolmen und
keinen Anspruch auf Aufwendungsersatz hatte, trug er prakiisch
das vollc wirtschaftliche Risiko seiner Tatigkeit., Desnaldb
hat der, Senat keine RBedenken, auf sein Rechtsverhdltnis die
Vorschrift des § 86 a Abs., 2 HGB wenigstens sinngemdf anzu-
wenden., Gleichartige Grundsdtzc lassen sich bei einem
Arbeitsverhdltnis der vorliegenden Art auch aus der Wirsorge-~
oflicht der Beklagten als Arbeitgeber herleiten. Das bedeutet,
daB die Beklagte verpflichtet gewesen ist, den Klager recht- (ﬂ
zeitig iibcer die Schwierigkeiten zu unterrichten, dic scit |
Herbsv 1962 zur Einschrédnkung des Anzeigengeschidftes und
lesotlich zum Verkauf der drei Zeitschrifiten gefithrt haben,
Ob und inwicweit die Beklagte diese Verpflichtung verletzt
hat und welche Schaden dem Kldger daraus entstenden sind
(vgl. dazu Schlegelberger-Schriéder, aa0, § 87 a Anm. 37
o 8.E._; sowic § 86 a Anm. 10 ff.; Baumbach-Duden, HGBE,
7. aufl,, § 87 a Anm. 3 D), muB das Landesarbeitsgericat
gogebenenfalls noch klaren.
II. ZLer Anspruch auf Zshlung von 720.-- DM
To Ler Wladger macht diesen Anspruch aus Znnshmeverzug der
Beklugten gemdB § 615 Satz 1 BGB geltend, weil durch dic ihm
am 1. Oktober 1962 auferlegte- Beschrénkung in der Anzeigen-
werbung fiir dic Zeitschrift TWM ihm im Oktober 1062 wenigstens
720,-- LM an Frovision entgangen seien. Das Landesarbeitsge- }”
richt hat der Klage auf Verdienstentgang fiir November und |
Lecomber ‘1962 bis gur Hohe des Festbetrages von monatlich
1.280,=-~ TM stattgegeben; es hat jedoch keine ausdriickliche
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Begrindung daflir gegeben, weshalb es im librigen wegen des

hiecr streitigen Betrages von 720,-- DM dic Klage abgewicscn

hat. Lediglich aus demn Zusammenhang der Entscheidungsgriinde

ist zu entnehmen, daB nach seiner Ansicht die Tétigkcitshe~
schrénkung sich auf die Bezlige des Klégers im Oktober 1962 noch
nicht ausgevirkt habe.

2. In tatsiichlicher Beziehung kann mit dem Landesarbeitsge-
richt angenommen werden, dal3 die Beschrédnkung der Anzeigen-~
werbung die Hohe der Bezlige des Kldgers im Oktober 1962 nicht
beriihrt hat. Sein EZinkommen ergab sich jeweils aus den "verdoffent-
lichten" Anzeigen. Da erfahrungsgeméB zwischen Auftrag des Kunden
und Verdftentlichung der Anzeige oft eine gewisse Zeit notwendig
ist, um die drucktechnischen Vorausseizungen zu schaffcen, kann
es auch im vorliegenden Iall durchaus so '‘gewesen sein, daf die
Beschrinkung der Anzeigenwerbung im Oktober 1962 die HGhe seiner
Beziige nicht becinfluBt hat. Dafiir spricht auch, deB der Kliger
aach den von ihm selbst vorgelegten Aufstellungen (Bl. 22, 23 VA)
im Oktober 1962 erheblich mehr verdient hat als im Oktober 1961.
Las Lendesarbeitsgericht hat jedoch das Vorbringen des Kléiers

in dicsem Funkt offensichtlich nicht richtig verstanden. Er will
erkennbar den Erfolg derjenigen Leistungen beriicksichtigt haben,
dic er im Oktober 1962 infolge der Beschrédnkungen seiner Verbe-
tiitigkeit nicht hat erbringen konnen. Er will damit sagen, ohne
diese im Oktober 1962 verfﬁgtén’Einsohrénkungen ware der am

%1, Legember 1962 ihm zuzurechnende Bestand an nicht ausgefiinrten
auftrégen un soviel griBer gewesen, daB er daraus weitcre 720,-=011
Frovigion verdient hétte. Es geht daher dem Klidger nicht darun,
daB er dic 720,-- DM im Oktober 1962 bereits hétte erhalten
mlissen, sondern daB er in diesem Monat die Voraussetzungen fiir
eginen solchen Provisionsanspruch geschaffen hétte, der darnn zv
dem unter B I dieser Lntscheidungsgriinde behandelten Provisions-—
anspruch hinzukine,

3 Aucli in dieser Frage ist der Senat zu einer abschlieBe¢nden
Entscheidung nicht in der Lage, sondern muB die Sache zur weitewen
Friitung an das DLandesarbeitsgericht zuriickverweisen.
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Es bedarf zundchst der Klarung, welche Auftréage der
Kléger im Oktober 1962 ohne die Beschrénkungen zusitzlich
hereingebracht hdtte. Dann tritt aber auch die Frage auf, ob
nicht in einem Fall der vorliegenden Art nach den ganzen
Unstdnden die Rechtsfolgen des Annahmeverzugs ausgeschlassen
sind. Dafiir kdnnten gerechtfertigte wirtschaftliche Uberle-
gungen der Beklagten sprechen, die es ihr nach Treu und
Glauben - untcr geblihrender Riicksichtnahme auf die Belange
des Kldgers nach dem Rechtsgedanken des § 86 a Abs., 2 HGB -
gestatteten, ihr Unternehmen zu beschrénken., Auch das Inter-
essc des Kldgers kann in diesem Zusammenhang unter Umsténden
zu seinen Lasten zu beriicksichtigen scin, so z, B, dann, vienm
er scine Kunden durch Anwerbung in ihren Werbeerwartungen
enttduscht und damit sein Ansehen geschadigt hatte., Veitere
Hinveise vermag der Senat wegen der fehlenden Sachaufklarung
in dicsem Fragenkreis nicht zu geben,

i

III. Iecr Zinsanspruch

Des Landesarbeitsgericht hat den in HShe von 6 % erho-
benen Anspruch auf Verzugszinsen nur in Hbhe von 4 % zucr—
kannt, ohne dies zu begrﬁnden°‘§ 288 Abs. 2 BGB l#Rt eine
hdherc als die gesetzliche Zinsforderung von 4 % zu. Das
Landcsarbeitsgericht wird priifen miissen, ob und inwicieit
die héherc Zinsforderung des Kldgers begrindet ist. Dem Senat
ist dies mangels ndherer Feststellungen nicht modglich, so
daB auch insoweit dic Zﬁrﬁckverweisung der Sache erforderlich

ist,

gez. Dr. Stumpf Hilger Dr. Groninger

Sinning Helmschrott
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