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Gesetz: HGB § 65, 87, 87 a; EGB. §§ 339 ff., 252, 262
Leitsidtze:

1. Grunds#dtzlich beh#dlt der gegen Provision tdtige Angestellte
den Anspruch auf die Provision auch dann, wenn der Arbeit-
geber das der Provisionspflicht unterlicgende Geschiéft
nicht ausfithrt(§§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB). Davon gilt
eine Ausnahme: Der Provisionsanspruch entfdllt, wenn die
Ausfilhrung des Geschafts unterbleibt, weil sic dem Arbeit-
geber nicht zuzumuten ist (§ 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB).

2. Die Ausfihrung des Geschdfts ist in diesem Sinne unzumutbar,
wenn es nach Treu und Glauben nicht gerechtfertigt ist, den
. Arbeitgeber an dem GeschiftsabschluBl mit dem Dritten fest-
zuhalten. Dabei sind alle verniinftigerweisce in Betracht
kommenden Umstande des Einzelfalles zu beriicksichtigen und
gegeneinander abzuwadgen, auch solche, dic bei Geschidftsab- .
schluB bereits vorgelegen haben.

3. Wenn der Dritte (Kunde) aus beachtlichen Griinden die Riick-
gédngigmachung des Geschidfts winscht und eine gegenwédrtige,
durch bestimmte Tatsachen begriindete Gefahr bestcht, der
Dritte werde anderenfalls die Geschidftsbezichungen iber-
haupt abbrechen oder wesentlich erschweren, kann diec Aus-
rihrung ces Geschédfts fir den Arbeitgeber unzumutbaP? scin;
dies gilt auch dann, wenn nach den mit dem Kunden getroffenen
Absprachen an sich der Arbeitgeber das Geschidft ausfiihren
und den Dritten zur Vertragscrfiillung heranziehen koénnte
(im AnschluB an BGH LM Nr. 2 zu § 87 a HGB).

Aktenzeichen: 3 AZR 241/66
Urteil des BAG vom 9. Dezember 1966 IAG Bayern (Nirnberg)
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Verkiindet am

9, Dez'ember 1966 Uﬂﬂﬂ

gez .. Groll,

Regierungsobersekretar
als Urkundsbesmter

der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhendlung vom 28. Oktober 1966 durch den Senats-
préasidenten Professor Dr, Stumpf, die Bundesrichterin Profes-

sorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Groninger sovie

die Bundesarbeitsrichter Donnig und Schormann fiir Recht

erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bayern vom 6. April 1966

-~ 6 Sa 188/65 N ~ insoweit aufgehoben, als es der

Klage stattgegeben und Uber die Kosten entschieden

hat. In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch lber die Xosten

der Revision, an das Landesarbeitsgericht zurﬁckveuﬁsseno

Von Rechts wegen !
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Der Klager war seit 1. Januar 1961 auf Grund eines dem
deutschen Recht unterstellten Anstellungsvertrages vom 17. Fe-
bruar/BolMérz 1961 als Vertreter der Beklagten in GroBbritannien
und Nordirland tétig. Die Beklagte betreibt in Deutschlsnd ein
Maschinenbauunternehmen, in dem u. a. hydraulische Fumpen, Ge-
triebe und Motoren hergestellt werden. Als Verglitung waren dem
Kléager neben einem festen Gehalt von monatlich 1.950,-- IM eine
Unsatzprovision von 1 % des Netto-Verkaufspreises "fiir alle im
Rahmen seines Arbeitsgebietes getdtigten Umsdtze!" sowie fiir das
erste Vertragsjahr (1961) eine Provisionsgarantie von 5.850,=- DM
versprochen; nach Ablauf von drei Jahren nach Inkrafttreten eines
zwischen der Beklagten und der Firma P in London geschlos-
senen Lizenzvertrags sollte er "fir einen weiteren Zeitraum von
drei Jahren einen Anteil von 10 % der von P tatsdchlich ge-
zahlten Iizenzgebiihren" zusédtzlich erhalten. '

Der erwdhnte Lizenzvertrag kam durch die Vermittlung des
Kldgers am 24, Marz/7. April 1961 zustande. Darin wurde der Firma
P der Lizenzbau zahlreicher Gegenstiénde aus dem Programm
der Beklagten gestattet gegen Zahlung eines einmaligen Betrags von
200,000 ,=-~- DM und laufenden Iizenzgebiihren von 5 % des Netto-Ver-
kaufspreises der in Iizenz gebauten Gegenstande. Dieser Vertrag
trat am 5. Mai 1961 in Krafit.

Zu der gleichen Zeit schlossen, ebenfalls durch Vermittlung
des Klagers, die Beklagte und die Firma P unter Bezugnahne
auf den Tizenzvertrag einen Warenabnahmevertrag. Darin verpflich-
tete sich die Firma P o innerhaldb von drei Jahren seit
Inkrafttreten des Lizenzvertrags bei der Beklagten aus deren Ferti-
gungsprogramm insgesamt 5,500 "Einheiten zu kaufen". Es wurde
festgelegt, was unter einer "Einheit" zu verstehen sei, ndmlich
bestimmte Maschinen und Maschinenteile. Fiir den Fall der Nicht-
einhaltung der Xaufverpflichtung sollte die Firma P eine
"Vertragsstrafe" in Hohe von 5 % des Netto-Verkaufspreises der
Fehlmenge an die Beklagte zehlen; dazu war als "Durchschnitts-
Netto-Verkaufspreis pro Einheit" ein Betrag von 1.170,-- DM ver-
einbart,
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Auch flir die Vertragsbeziehungen zwischen der Beklagten
und der Firma P war die Geltung des deutschen Rechts
vereinbart.

In der folgenden Zeit kaufte die Firma P nur 841
"Einheiten" von der Beklagten. Fiir die fehlende Menge von
4,659 "Einheiten" zahlte P vertragsgemdB je 5 % aus
15170 ,-~ DM und damit insgesamt 272.551,50 DM "Vertrags-
strafe" an die Beklagte. Hiervon brachte die Beklagte dem
Kldger einen Anteil von 1 %, mithin 2.725,52 DM, gut.

Der Kldger ist der Auffassung, ihm stiinden auf Grund
einer dahingehenden Zusage aus der Einmalzshlung der Firma
P von 200,000,-~ DM aus dem Lizenzvertrag‘2Oa0009m~DN7% X
némlich 10 % Provision, zu. AuBerdem habe er auf Grund L v
seines Anstellungsvertrags Anspruch auf 91 % Provision aus ;
dem der gezshlten "Vertragsstrafe" entsprechenden fiktiven l
Umsatz (Fehlmenge) von 5.451.,030,-- DM (4,659 x 1,170 ,~-DM),
mithin 54.510,30 DM. Darauf will er sich gewisse Betrége
anrechnen lassen, so daB zu seinen Gunsten ein Restprovi-
sionsanspruch von 51.784,78 DM verbleibe,

Mit der Klage hat der Kldger (neben einem Auskunfts-
begehren) einen Gesamtbetrag von 46.498,20 DM gefordert.
Dieser besteht gemdB seiner Aufteilung aus den genannten
20.000,~~ DM (Provision aus der Einmalzahlung) und einem
Teilbetrag von 26,498,20 DM der Provision aus dem fiktiven
Unsatz. Flir den Fall, daB ihm eine Provision aus der Ein- #
malzahlung nicht zustehen sollte, hat er hilfsweise den ge-
samten eingeklagten Betrag von 46.498,20 DM als Teilbetrag
der Provision aus dem fiktiven Umsatz gefordert. Die Be-
klagte hat die Forderungen des Kladgers nach Grund und Hdhe
bestritten,

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil dem Kl&éger den
vollen von ihm geforderten Betrag des Provisionsanspruchs
aus dem fiktiven Umsatz zuerkannt, die Forderung von
20,000 ,~~ DM als Provision aus der Einmalzshlung Jjedoch als

unbegrindet angesehen. Das Landesarbeitsgericht hat die P
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Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und in den Griinden ausge-
fihrt, zwar stehe dem Kl&iger kein Anspruch aus der Einmalsahlung
zu, wohl aber konne er den vollen Zahlungsbetrag als Provision
aus dem fiktiven Umsatz fordern. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag vieiter.

Entscheidungsgriinde:
I. Der Senat hat nur dariiber zu entscheiden, ob die Klagefor-
derung als Zahlungsanspruch auf Provision aus dem fiktiven
Umsatz begrindet ist. Den in der Vorinstanz in erster Linie
geltend gemachten Provisionsanspruch in Hohe von 20.000,-- LIl
aus der Einmalzahlung der Firma P von 200.000,-~ DM gemif
ihrem Lizenzvertrag mit der Beklegten hat das Landesarbeitsge-
richt fir unbegriindet erachtet. Es hat zwar die Lberkennung
dieses Teilanspruchs im Tenor des angefochtenen Urteils nicht
zum Ausdruck gebracht; das &ndert jedoch nichts daran, daf es
insowelit die Berufung des Klégers zurlickgewiesen hat. DemgemifB
hatte auch der Klidger gegen das angefochtene Urteil die Revision
verfolgen konnen. Er hat dics innerhalb der gesetzlichen Frigst
nicht getan. Deshalb ist die Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts rechtskraftig geworden, soweit es den Anspruch in Hone
von 20.000,~--~ DM als Provision aus der Finmalzahlung abscnligig
beschieden hat.
II. Soweit das lLandesarbeitsgericht dem Kl&iger eine Provision
aus dem sogenannten fiktiven Umsatz zuerkannt hat, ist es davon
ausgegangen, die Beklagte habe nach dem mit der Firma P
geschlossenen Warenabnahmevertrag ihre Kundin zwingen konnen,
die Fehlmenge von 4.659 Einheiten abzunehmen. Wenn die Beklagte
von einer Irzwingung der Abnahme abgesehen und sich mit der
Zahlung der "Vertragsstrafe" von 272.551,50 DM begniigt have, so
liege darin eine von der Beklagten zu vertretende Nichtaugfiin~
rung eines provisionspflichtigen Geschidftes, die dem Xidger
nach §§ 65, 87 a Abs. 3 HGB den Frovisionsenspruch erhalte.
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Es kann dahinstehen, ob die Annghme des Landesarbeits-
gerichts richtig ist, daB die Beklagte gegen die Firma
P trotz der vereinbarten Vertragsstrefe einen Rechts-
anspruch auf Abnahme der Fehlmenge gehabt habe und ihn
rechtlich hitte durchsetzen ktnnen. Selbst wenn mit dem
Landesarbeitsgericht eine solche Rechtsposition der Beklag-
ten im Verhédltnis zur Firma P einmal unterstellt wird,
188t sich das angefochtene Urteil nicht halten. Das ergibt
sich aus folgendem:
1.  GemdB §§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB steht einem Provi-
sionsvertreter fir von ihm vermittelte Geschéfte auch dann
der Anspruch auf Provision zu, wenn der Arbeitgeber das

Geschdft ganz oder teilweise nicht ausfiihrt. Wenn die Annshme
des Landesarbeitsgerichts zutreffen sollte, die Beklagte habe

gegen die Firma P einen durchsetzbaren Rechtsanspruch
auf Abnahme der Fehlmenge gehabt, miBte davon ausgegangen
werden, daB die Beklagte den Warenabnahmevertrag hinsicht-
lich der Fehlmenge nicht ausgefiihrt hdtte. Das wiirde gemif
§§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB dazu fiihren, daB dem Kléger
die FTrovision fiir den fiktiven Umsatz zustinde, falls nicht
die Ausnahmeregelung der §§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 2 HGE
durchgreift.

2. Nach §§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB entfdllt ein Provi-
sionsanspruch des Vertreters fir von ihm vermittelte, je~
doch ganz oder teilweise nicht ausgefiihrte Geschéfte dann,
wenn deren Ausfihrung deshalb unterbleibt, weil sie den
Arbeitgeber nicht zuzumuten ist.

Das Landesarbeitsgericht ist zu dieser Frage der Auf-
fassung, diec Beklagte habe weder dargetan noch bewiesen,
daB es ihr unzumutbar gewesen sei, gegeniiber der Firma-

P auf Abnakme der vollen Zahl von "Einheiten" zu be-

stehen., Auf Umstédnde, die der Beklagten bei VertragsabschluB

mit P bereits bekannt gewesen seien, konne sie sich
in diesem Zusammenhang nicht berufen. Deshalb hzbe der
Kléger gemdB § 87 a Abs. 5 Satz 1 HGB einen Provisionsan-
spruch auch insswéit, als die Beklagte dic restlichon
4,659 "Einheiten" nicht verkauft habe.
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Diese Begriindung des Landesarbeitsgerichts ist rechts-
fehlerhaft, weil es seine Zumutbarkeitserwégungen zu eng
begrenzt hat.

Die Beklagte hatte vorgetragen, es sei ihr nicht zuzu-

muten gewesen, die Tirma P auf Abnahme der sémtlichen
5,500 "Einheiten" in Anspruch zu nehmen; nach Abschluf des
Lizenz-~ und Warensbnahmevertregs sei dic Firma P zZu~

néchst noch nicht in der liage gewesen, die deutschen Erzeug-
nisse auf dem englischen Markt abzusetzen. Im Falle der zwangs-—
welsen Durchsetzung des Warenabnahmevertrags habe die Beklagte
mit erheblichen Nachteilen rechnen miissen. Der Lizenzvertreg
mit der Firma P habe fiir die Beklagte im Gesamigebiet des
britischen EinfluBbereichs ein Herstellungs- und Vertriecbsver-
bot vorgesehen, Deshalb habe sie im Falle der zwangsweisen
Durchsetzung des Warenabnahmevertrags beflirchten miissen, daBl die
Firma P die Erzeugnisse der Beklagten auf dem weltveiten
Absatzmarkt des Commonwealth nicht vertreiben und die Beklagte
von diesem fir sie wichtigen Bereich ausschlieBen werde.
Diesen Vortrag durfte das Landesarbeitsgericht aus fol-
genden Griinden nicht unberiicksichtigt lassen:
a) Im Sinne der §§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB ist die Ausfih-
rung eines Geschéfts dem-Arbeitgeber dann nicht zumutber, wenn
es nach Treu und Glauben nicht gerechtfertigt ist, den Arveit~
geber an dem Gesch8ftsabschlufB mit dem Dritten festzuhoelten.
Dabei sind - wie auch sonst bei Zumutbarkeitserwdgungen (vgi.
die Rechtsprechung zum wichtigen Grunde bei der auBerordent~
lichen Kiindigung, z. B. BAG 2, 207, 214 = AP Nr. 5 und 4 zu
§ 626 BGB und seitdem sténdig; zuletzt BAG 14, 266 = LP Nr. 1
zu § 448 ZPO und AP Nr. 27 zu § 66 BetrVG) - alle verniinftiger-
‘Weise in Betracht kommenden Umstédnde des Zinzelfalles zu
beriicksichtigen und gegeneinander abzuwdgen (Schlegelverger-
Schroder, HGB, .4. 4ufl., Bd. 1, § 87 a 4nm. 38; zu § 87 a
Abs. 3 Satz 2 vgl. auch BAG 4P Nr. 2 zu § 138 BGB / zu Il der
Eutscheidungsgriinie_, ;- .
b Das Dandesarbeitsgericht hat es ausdriicklich abgeiehnt
(3, 15 seines Urteils), alle Umsténde in Betracht zu ziehen.
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Nach seiner Ansicht sollen nur solche Griinde fiir die Unzu-
mutbarkeit der Ausfihrung des Geschidfts beachtlich scin, die
nach dem GeschdftsabschluB, hier also nach dem AbschluB des
Warenabnahmevertrags, eingetreten sind, wdhrend es auf die
der Beklagten bei VertragsschluB bereits bekannten Unsténde
nicht ankommen soll,

c) Es mag sein, daB die bereits bei GeschaftsabschluB vor-
liegenden Unstdnde "in der Regel" die Unzumutbarkeit nicht
begriinden; in solchen Fédllen kann hdufig davon ausgegangen
werden, der Arbeitgeber habe in Kemnntnis dieser Umstinde das
Geschidft abgeschlossen und damit das Risiko suf sich ge-
nommen, daB das Geschift nicht ausgefiihrt werden konne (so
Schlegelberger~Schréder, aal, § 87 a Anm. 41). Das kann zum
Beispiel fiir solche Pdlle gelten, in denen der Arbeitgeber
das Geschdft agbschlieBt, obwohl er schon bei Geschéftsab-
schluB weiB, er selbst oder der Kunde werde das Geschift
nicht ordnungsméfig abwickcln (z. B. wegen Lieferschwierig-
keiten auf seiten des Unternehmers oder wegen Zzhlungs-
schwierigkeiten auf seiten des Kunden). Bestchen aber fiir
den Arbeitgeber bei VertragsabschluB keine greifbaren An-
haltspunkte fir die Annahme, das Geschédft werde spéter nicht
ovanungsméf3ig abgewickelt, damn kann ihm die sp@tere Beru-
rfung auf Umstédnde, die die Unzumutbarkeit der Ausfilhrung des
Geschédfts ergeben, nicht verwvehrt werden,

a) Demnach hdtte das Landesarbeitsgericht den Gesamtvor-
trag der Beklagten zu der Frage, ob sie die Firma P

zur Abnahme der fehlenden 4.659 #Zinheiten" hatte zwingen
kbnunen oder nicht, in seine Priifung einbeziehen miissen. Es
hdtte auch erwdgen miissen, daB die Interessen des V'er’cre’ce:r's‘,o
hier des Klégers, unter Umstédnden zuriickzutreten haben,
wenn eéin Kunde aus beacntlichen CGriinden die Riickgingig-
machung eines Geschdfts wilinscht und eine gegenwidrtige, durch
bestimmte Tatsachen begriindete Gefehr besteht, der Xunde
werde anderenfalls die Geschiftsbeziehungen Uberhaupt ab-
brechen oder in der Zukunft wesentlich erschweren (Hunlich
BGH LM Nr. 2 zu § 87 a HGB = BB 1959, 864 /865 7.,
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Es hédtte ebenfalls priifen milssen, ob nicht auch der
Kldger bei Vermittlung des Geschidfts bereits erkannt hat oder
hitte erkennen konnen, bei der Abwicklung des Geschdfts werde
sich moglichervieise eine Lage ergeben, die den Viunsch der
Firma P auf Rilickgingigmachung des Geschédfts herbeifiihre
und gerechtfertigt erscheinen lasse (vgl. auch Schlegelberger-
Schroder, aal, § 87 a Anm. 40).

e) Schon diese Griinde rechtfertigen die Aufhebung des ange-~
fochtenen Urteils. Das landesarbeitsgericht muBl die unterlassene
Abwégung aller fir und gegen dic Zumutbarkeit der vollstandigen
Ausfiilhrung des Warenabnahmevertrags sprechenden Umsténde nach-
holen.

Die Abwdgung ist auch nicht deshalb entbehrlich, weil, wie
das Landesarbeitsgericht meint (So 15 f. des Urteils), von einef
Unzumutbarkeit im Sinne der §§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB nur
gesprochen werden konne, wenn die Ausfihrung des Geschafts zu
"erheblichen" VermSgensnachteilen fir den Unternehmer fihre;
das habe die Beklagte aber nicht substantiiert vorgetragen. Vie
die Revision mit Recht beanstandet, hatte die Beklagte im ein-
zelnen ausgefiihrt, daB ihr erhebliche Nachteile drohten, wenn
sie sich mit der Firma P aus AnlaB der Abwicklung des
Warenabnahmevertrags iiberwarf und die Firma P sie dann von
dem fir sie wichtigen Absatzmarkt des britischen Commonwealth
ausschlofl.

30 Es ist daher nicht auszuschlieflen, daB bei der gebotenen
unfassenden Wirdigung aller von der Beklagten angefiihrten Uni-
stande das Landesarbeitsgericht hédtte zu der Annshme kommen
miissen, der Beklagten sei im Sinne von §§ 65, 87 a Abs. 3

Satz 2 HGB die zwangsweise Durchsetzung des Warenabnahmever-
trags nicht zuzumuten gewesen. Diese Moglichkeit einer ander-
weitigen Auswirkung der §§ 67, 87 Abs. 3 Satz 2 HGD geniigt fiir
die Annahme, daB das angefochtene Urteil im Sinne von § 549
Abs. 1, § 550 ZPO auf einer Gesetzesverletzung beruht (BAG 2,
207 ,_212_7 = AP Nr. 5 zu § 626 BGB). Der Senat kann die ge-~
botene Zrifung nicht vornehmén, weil das Landesarbeitsgericai
die Tatsachen nicht festgestellt hat, auf die sich die Reklagte
TUr die Unzumutbarkeit der Ausfiihrung des Warensbnahmevertrogs
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im einzelnen berufen hatte. Das macht es nach § 565 Abs. 1,
Abs, 3 Nr. 1 ZP0 notwendig, das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache an das Landesarbeitsgericht zur ander-—
weiten Verhéndlung und Entscheidung zurlickzuverweiscn,

III. Pir die fernere Behandlung der Sache wird das Landes-
arbeitsgericht folgendes beachten missen:

Es ist bisher ausschliefllich davon ausgegangen9 nach
dem Warenabnahmevertrag sei die Beklagte berechtigt gewesen,
von der Firma P die Abnahme der Fehlmenge zu ver-
langen, und deshalb sei die Berechtigung der vom Klé&ger
verlangten Provision nach § 87 a Abs. 3 HGB zu priifen. Ob
dies tatsdchlich zutrifft, wird es erneut priifen missen,

Im einzelnen wird es dabei folgendes zu beachten haben:

To Zs bedarf der Kldrung, ob diejenigen Teilgeschiéfte des
Warenabnahmevertrags, die von der Firma P nicht durch
Abnahme wvon Waren, sondern durch Zahlung der "Vertrags-—
strafe" erledigt worden sind9 im Verh8ltnis zwischen den
Parteicn Gieses Rechtsstreits aus dem Kreis der provisions-
vflichtigen Geschéfte vertraglich herausgenommen waren.
Hier spielen die Gesprache zwischen dem Klidger und dem

Zeugen R eine Rolle, die gusdriicklich die Frage
der Provisionspflicht fir den Fall zum Gegenstand hatten,
dal F an Stelle der Warenabnahme eine Vertragsstrafe

zahlte. Es erscheint ferner wesentlich, daB der Kléger
seinen Anstellungsvertrag ohne Klérung der Provisions-
prlicht fir jenen Sonderfall unterschriecben und der Zeuge
als Prokurist der Beklagten recht konkrcte
Frklérungen in diesem Zusammenhang abgegeben hat. Das
Landesarbeitsgericht wird feststellen niissen, ob und wel-

f=e

cher Vertragsinhalt hierbei gusétzlich zu dem schrift-
iichen Anstellungsvertrag zustande gekommen oder ob etwa
wegen der Schriftformvereinbarung in § 13 dieses Vertrags
eine wirksame Vertragsinderung oder ~ergidngzung nicht
exrcolgt ist.

20 Die Firma P hatte die Vertragsstrafe fiir den
Pall versprocken, daB sie ihre Abnenmepflichten nicht
erfillte, Wenn zwischen der Beklagten und der Firma

P nichts anderes vereinbart war, wiirde die Beklagtey
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als sie die Vertragsstrafe von P annahm, einen dariiber
hinausgehenden Schadencrsatzanspruch wegen Nichterfiillung gem#B

§ 340 Abs. 2 BGB béhalten haben. Dieser Anspruch umfaBt nach

§ 252 BGB den entgangenen Gewinn. Darin ist auch die Provision
des Vertreters enthalten, der das Geschidft vermittelt hat
(Schlegelberger-Schroder, 2a0;, § 87 a Anm. 3). In einem solchen
Fall wdre der Provisionsanspruch des Klédgers gemdB § 87 a Abs. 3
Satz 1 HGB grunds&dtzlich gegeben. Es bliebe aber dann wiederum

zu priifen, ob sich dic Beklagte gemiB § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB
auf die Unzumutbarkeit der Nichtausfiihrung bzw. der Nichtforde-
rung von Schadenersatz wegen Nichterfillung berufen kann. Ist
dies nicht der PFall, besteht also eine Provisionspflicht, dann
ist schlieBlich zu klédren, ob fiir die Hohe der Provisionsberech-—
nung der Pauschalpreis von 101709—— DM je "Einheit", wie er im
Warenabnahmevertrag festgelegt ist, oder der tatsidchlich erzicl-
bare Preis je "Einheit" zugrunde zu lcgen ist, den die Beklagte
wesentlich niedriger veranschlagt hat. Q

3., Da die §§ 339 ff. BGB kein zwingendes Recht enthalten, kann
‘die hier getroffene Regelung der "Vertragsstrafe" einen vom Gesetz
abweichenden Inhalt haben. Es ist denkbar, daB mit der Vertrasgs—
strafenregelung der Erfiillungsanspruch der Béklagten und damit
auch ein etwaiger Jchadenersatzanspruch wegen Nichterfilillung aus-
geschlossen werden, d. h., die Vertragsstrafe an die Stelle der
Erfillung treten sollte. Eine solche Auslegung des Warenabanzghme-~
vertrags kéme dann in Frage, wenn zugunsten der Firma 2 ein
¢chtes Wahlrecht zwischen Abnahme und Vertragsstrafe, also eine
Wahlschuld im Sinne des § 262 BGB, begriindet worden wire.

Ob dies der Fall ist, wird des Landesarbeitsgericht noch
priifen miissen. Dabei wird sowohl der Wortlaut des Abnahmever—
trags als auch die Aussage des Zeugen B eine Rolle spielen,
aus der sich einiges iUber Sinn und Zweck der Vertragsstrafenrcge-
lung entnehmen 1l&Bt. Auch der HGhe der Vertragsstrafe wird Bedeu-
tung beizumessen sein. Sollte sich daraus ein echtes Wahlrecht
der Pirma P ergeben, dann hédtte diese mit éder Zahlung der
Vertragsstrafe filir die nicht abgenommenen“Einheiten! ihre Verirsgs-
prflichten erfiullt, Da dem Xl8ger sein Provisionsanteil aus denm
Betrag der gezahlten Vertragsstrafe gutgebracht worden is%t,
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wirde ihm ein dariiber hinausgehender Provisionsanspruch
nicht zustchen.

4, Schlieflich kann der Varenabnahmevertrag aber auch
noch so verstanden werden, daB die "Vertragsstrafe" pau-
schalicrt den Betrag des Schadenersatzes wegen Nichterfiil-
lung darstellen sollte. Vidre dies der Fall, dann wire das
in dem Warenabnahmevertrag vereinbarte Licferungsgeschift
s0 anzusehen, als ob es im Sinnec des § 87 a Abs. 3 Satz 1
HGB von der Beklagten vollsténdig durchgefiihrt worden
wire. Auf die Zumutbarkecitsfrage des § 87 a Abs., 3 Satz 2
HGB k&me es danm nicht an. Vielmehr miiBte die Beklagte den
Provisionsanspruch des Klégers voll erfilllen, ohnc daB sie
sich auf einen etwaigen Mindererlos je "Einheit", wie er
bei tats@chlicher Durchfiihrung des Geschéfts vielleicht
hatte eintreten konnen, berufen kann.

56 Wegen der Unklérheit_im Tatsidchlichen sieht sich der
Senat nicht in der Lage, weitere Hinweise flir die recht-
liche Behandlung des Falles zu geben. In seinem neuen
Urteil wird das Landesarbeitsgericht nicht nur lber die
Kosten der Revision, sondern auch liber die Kosten der Beru-~
fung mitentscheiden milssen, weil der Rechtgstreit, wenn |
auvch nur hinsichtlich eines Teils der erhobenen Anspriiche,
insoweit aber gbschlieBend in der zvieiten Instanz ent-
schieden werden wird. Dabei ist zu berlicksichtigen, daB
der Kléger jedenrfalls in Hohe von 20,.000,-- TN unterlegen

iste.

geoo Dr. S tump® Hilger Dr., Groninger

Schormann. Donnig
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