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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Flir die Pachpresse! Ja
Pir die amtliche Sammlung! Kein

Gesetz: HGB §§ 65, 87, 346; BGB §§ 133, 1573 ATOGG §§ 9, 67;
zpo §§ 272 b, 286, 357 a, 529, 561

Lel tsdtze:

1., Der fiir die Vermittlung von Geschiften gegen Provision
angestellte Handlungsgehilfe hat auch dann gem&B '
% 65, 87 Abs. 1 HGB Anspruch auf die Provision, wenn
nicht allein seine Bemiihung, sondern erst zus&tzliche
Bemlihungen des Arbeitgebers oder eines von didesenm
beanspruchten Dritten (Hdndlerfirma) zu dem Geschédfts-
abschluB gefiihrt haben. Dabei muBl jedoch die Tatig-
keit des Handlungsgehilfen insoweit erfolgreich ge-
wesen sein, daBl sie die zum AbschluB fiihrenden Ver-
handlungen veranlaft hat.

2. Werden in dem Vertrag mit einem Bezirksvertreter
(§ 87 Abs. 2 HGB) "Direktverkdufe an oder iiber
Maschinenh&ndler" von der Provisionspflicht ausge-
nommen, so sind darunter nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch des Handels solche Geschéfte zu verstehen,
die der Unternehmer unmittelbar - sel es mit deéem
‘Hé@ndler, sei es iiber diesen mit dem Kunden- unter
Ausschlufl oder ohne Mitwirkung des Vertreters ab-
schlieft.

3. Neue Beweismittel, die vom Berufungsklédger weder
in der ersten Instanz noch in der Berufungsbegriindung
geltend gemacht worden sind, sondern erst in der
miindlichen Verhandlung zweiter Instanz vorgebracht
werden, braucht das Landesarbeitsgericht gemiB § 67
Satz 2 ArbGG nicht zu beriicksichtigen. Insbesondere
braucht es in einem solchen Falle nicht Zeugen zu
vernehmen, die nicht an der Gerichtsstelle anwesend
sind, sondern erst herbeigeholt werden miiBten; dies
gilt auch dann, wenn die Zeugen am Sitz des Landes-
arbeitsgerichts wohnen und fernmindlich erreicht
werden kdnnten.

Aktenzeichen: 3 AZR 276/67

Urteil des BAG vom 4. November 1968 LAG Baden-Wirttemberg
{Mannhcim}
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AZR_276/67
Sa 35/67 Baden-Wirttemberg

Matthias Prinz

(Mannheim) \
'tcilstenoerungstellt ]nl Nﬂmen dﬂS VOlkES!

1 4. November 1968

‘Zz, Groll,

‘gicerungshauptsekretar .
.s Urkundsbeamter Urteil
r Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des -Bundesarbeitsgerichts gemdf

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 1. November 1968 durch
den Senatsprésidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundes-
richter Dr. Groninger und Dr. Thomas s'owie die Bundes-
arbeitsrichter Waydelin und Lichtenstein fiir Recht er-
kannts

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urtecil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
4. Juli 1967 - 7 Sa 35/67 - wird zuriickgewiesen.

2. Dic Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:
Der Klager war fiir die beklagte Maschinenvertriebs-
gesellschaft als angestellter Werksvertreter tdtig. Er hatte

diec im Unternehmensbereich der Beklagten hergestellten
Kellercimaschinen innerhaldb eines ihm zugewiesenen Eezirks
zu vertreiben. Neben einem Festgehalf von zuletzt monatlich
830,-- DM und Spesen erhielt er gemdB § 6 b des schrift-
lichen Arbeitsvertrages vom 1. Mirz 1961 "fiir seine Tatig-
keit" eine Provision von 3 % des reinen Warenwertes der
verkauften Maschinen oder Waren; der Provisionssatz er-
nohte sich geméB § 12 um 1 % fir Abschliisse mit Kunden,
dic in den letzten 20 Jahren keine Maschinenauftrége mehr
erteilt hatten. Nach § 6 b war die Beklagte berechtigt,
den Frovisionssatz von 3 % jederzeit zu &dndern. In § 10
des Vertrages war auBerdem folgendes festgelegt:

"Der nach § 6 mafgebende Frozentsatz gilt fiir
sdntliche Geschiéfte aus dem Arbeitsbezirk des
Werksvertrcters, gleichgiiltig ob er den Ab-
schluB selbstiéndig.oder unter Mitwirkung anderer
Mitarbeiter des Unternehmens getdtigt hat. Der
Provisionsanspruch des Werksvertreters entsteht
auch, wenn der in seinem Arbeitsbezirk ansdssige
Kunde ohne sein direktes Zutun bei der Pirma un-
mittelbar bestellt. Bei Direkt-Verkéufen an
oder iliber Maschinenhsndler entsteht kein Fro-
visionsanspruch."

Das Arbeitsverhdltnis endete aufgrund einer Kindigung
der Beklagten am 31. Dezember 1964. Am 19. Novemver 1964
kam zwischen der Beklagten und der im Vertretervezirk des
Kliigers gelegenen Getrinkefabrik H K , mit
der die Beklagte in den vergangenen 20 Jahren keine Ge-
schidftec abgeschlossen hatte, ein Vertrag liber die Liefe-
rung eincr Flaschenrcinigungsanlage nebst Ladetisch zum
Freis von 188.3%60,-— DM zuslgnde; der Kléger hatte voxn
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1960 bis 1964 (zuletzt im QOktober 1964) diesen Kunden mehr-
~fach wegen des Verkaufs einer Flaschenreinigungsmaschine
aufgesucht und mit ihm verhandelt. Seit August 1963 war auf
Wunsch der Firma K die Maschinenhéndlung G

H in die Verkaufsverhandlungen eingeschaltet. Diesger
Héndlerfirma sagte die Beklagte eine Provision von 3 % fiir
das Geschiaft mit K ZU0.,

Mit der Klage hat der Klédger aufgrund seines Arbeits-
vertrages (§ 6 b in Verbindung mit § 12) eine Provision
von 4 % aus dem GeschdaftsabschluB mit der Firma K
in der rechnerisch unstreitigen Hohe von 7:534,40 DM gefor-
dert. Die Beklagte hat ihre Zahlungspflicht geleugnet. Es
habe sich um einen Direktverkauf liber eine Héndlerfirma ge-
handélt, fiir den ein Provisionsanspruch nach § 10 des Ver-
trages ausgeschlossen sei. AuBlerdem wende sie das ihr ver-
traglich zustehende Recht, den Provisionssatz zu &ndern,
auf den vorliegenden Fall an, in dem der Klidger fiir die von
ihm entfaltete Tdtigkeit durch sein Festgehalt ausreichend
cutgolten sei.

Arbeitsgericht und landesarbeitsgericht haben der Klage
staﬁtgegebeno Mit der Revigion verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter,

Entscheidungsgriindes

1o Das in Rede stehende Geschdft ist noch wihrehd des Be-
stcheng des Arbeitsvertrages abgeschlossen und mindestens auch
auf die T&tigkeit des Klégers zurﬁckzufﬁhren; wié die Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts ergeben. Das rechtfer-
tigt den vom Kldger geltend gemachten Provisionsanspruch. Es
handelt sich dabei um den ganz iiblichen Fall, daB einem An-
gestellten filir die Vermittlung. von Geschédften Provision ver-
sprochen ist (§ 65 HGB in Verbindung mit § 6 b und § 12 des
Arbeitsvertrages). Dann hat er gemdB § 87 Abs. 1 HGB Anspruch
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auf Provision fiir solche (widhrend des Vertragsverhdalt-

nisses abgeschlossenen) Geschidfte, die auf seine Tatigkeit

zurlickzufithren sind..

Der Anspruch besteht sélbst dann, wenn nicht allein
die Bemiihungen des Angestellten, sondern erst zusdtzliche
Bemiihungen des'Arbeitgebers oder eines von diesem bean-
spruchten Dritten zu dem AbschluB gefiihrt haben; in einem
solchen Fall ist das Geschdft gleichwohl im Sinne des

§ 87 Abs. 1 HGB auf die Tdtigkeit des Angestellten zurilick-

zuflihren, wenn diese wenigstens insoweit Erfolg gehabt
hat, daB sie die zum AbschluB fithrenden Verhandlungen
veranlaf3t hat (Schlegeiberger-Schrﬁder, HGB, Bd. I,

4, Aufl., § 87 Anm. 15). Es ist demnach bei Anwendung
des § 87 Abs. 1 HGB bedeutungslos, ob und in welchem Um-
fang dic Héndlerfirma H zu dem AbschluBl beige-
tragen hat; es geniigt, daB der Kldger den Kunden K

fir die Beklagte ausfindig gemacht, uber 1angere Zeit
bearbeitet und demit das Zustandekommen des Geschafts
nit veranlaBft hat.

2o Dieser Anspruch aus §§ 65, 87 Abs. 1 HGB in Verbin-
dung mit dem Arbeitsvertrag ist, wie bereits das Landes-
arbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, durch § 10
letzter Satz des Arbeitsvertrages nicht ausgeschlossen
worden.

a) Das fold einmal daraus, daB § 10 insgesamt den
Sonderfall der Bezirksprovision im Sinne des § 87 Abs. 2
HGB rcgelt, indem er dem Kléger iiber das Gesetzesrecht
hinaus (vgl. § 65 HGB, der den § 87 Abs. 2 HGB von der
Geltung fir Angestellte ausnimmt) Provision auch fir
solche Geschifte zugesteht, die mit Kunden im Bezirk des
Klégers ohne dessen Zutun zustande kommen. (Wegen der
Zulissigkeit einer solchén Abrede vgl. BAG AP Nr. 3 zu

§ 65 HGB.) Ein solcher Sonderfall der Bezirksprovision
liegt hier aber deshalb nicht vor, weil das Geschidft nach

www.prinz.law

den Ausfiihrungen zu 1 dieser Entscheidungsgriinde unter Mit-

wirkung des Kldgers zustande gekommen ist. Schon deshalb sind
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§ 10 des Vertrages und damit auch sein letzter Satz nicht
anwendbar. '

b) Der letzte Satz in § 10 des Arbeitsvertrages gibt aber
auch unabhéngig hiervon fiir den Rechtsstandpunkt der Be-
klagten nichts her. Sie meint, das Geschidft sei ein von

der Frovisionspflicht ausgenommener "Direktverkauf iiber
Maschinenh&ndler" gewesen.

Das Landesarbeitsgericht hat das mit Recht nicht
anerkamnt. Es ist unter Beriicksichtigung von Wortlaut, Sinn
und Zweck des Vertrags von dem Begriff des "Direktverkaufls"™
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch des Handels ausgegangen.
Danach wird unter d¢i2sem Begriff ein Geschdft verstanden,
das der Unternehmer unmittelbar mit dem Kunden unter Aus-
schluBl oder ohne Mitwirkung des (angestellten oder selbstién-
‘digen) Vertrcters abschlieBt (vgl. BGH vom 20. Oktober 1955,
- II ZR 75/54 - BB 1956 , 95 = DB 1956, 157 = AR-Blattei
"Handelsgewerbe III" Entsch. 11; RGZ 109, 254 £§56 fi? ; DAG
Baden-Wirttemberg vom 11. Mai 1964, - 4 Sa 13/64 - DB 1964,
996; ebenso das Schrifttum, z.B. Baumbach-Duden, HGB, 18.
Aufl., § 87 Anm. 3 C; Gros, AR-Blattei "Handelsgewerbe III"
zu DV 3 By Staub-Bondi, HGB, Bd« I, 14, Aufl., 1932, zu
dem insoweit inhaltsgleichen fritheren § 89 Anm. 2; Trink-
haus, DB 1967, 859 /860 f£,7 zu III 2). Aus der bereits er-—
orterten Mitwirkung des Klédgers an dem Geschédft mit K
folgt, daB es kein Direktverkauf in diesem Sinne gewesen
ist.
¢) In diesem Zupammenhang riigt die Revision, nach dem
Ubereinstimmenden Parteiwillen sei unter einem "Direkt-~
verkauf iber Maschinenhéndler' etwas anderes, nédmlicn ein
Geschdft zu verstehen, wie es hier abgewickelt worden sei.
Ein solcher Parteiwille ist im Sinne des-§ 561 Abs. 2 ZPO
eine Tatsache, die vom Revisionsgericht nur beriicksichtigt
werden darf, wenn sie vom Gericht der Tatsacheninstanz
‘kfestgestell"t ist (vgl. dazu BAG AP Nr. 27 zu § 133 BGB mit
Hinweisen). Das Landesarbeitsgericht hat dazu aber keine
Yeststellungen getroffen.
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Die hiergegen gerichtete Prozefriige, das Landesar-—
beitsgericht habe die in der (einzigen) miindlichen Ver-

handlung vom 4. Jull 1967 fiir einen anders lautenden Partei-

willen genannten Bewelse (drel Zeugen) unter Verletzung
des § 286 ZPO und in fehlerhafter Anwendung des § 67
,ArbGG nicht erhoben, ist unbegriindet. Das Landesarbelts-
gerloht hat den zum ersten Mal in Jjener Verhandlung ge-
-brachten neuen Sachvortrag zu Recht als verspdtet zuriick-
gewiesen. Die Beklagte als Berufungskligerin hétte gemiB

§ 67 ArbGG ihre neuen Behauptungen und Beweismittel
spitestens (vgl. insoweit § 529 Abs. 2 ZPO) in der Be-
rufungsbegriindung anbringen miigssen. Ein spdterer Vortrag
hétte noch berticksichtigt werden konnen, wenn dadurch
nicht die Gefahr einer Verzogerung des Rechtsstreits ein-
getreten widre; denn in einem solchen Falle, in dem entwe-
der das landesarbeitsgericht die Beweismittel, z.B. durch
Ladung der Zeugen gemiB § 272 b Abs. 2 Nr. 4 ZPO, bis zur
miindlichen Verhandlung noch herbeischaffen kann oder die.
Partei die Beweismittel in der miindlichen Verhandlung,z.B.
durch Mitbringén der Zeugen, bereit hat, tritt regeiméﬁig
eine Verzdgerung nicht ein (vgl. dazu auch § 357 a ZP0) mit

der Folge, daB § 67 Satz 2 ArbGG iiber die Zuriickweisung. ver-

spiteten Vorbringens nicht anzuwenden ist (sténd.Recht-

Spr., vgl. zuletzt AP Nr. 5 zu § 529 ZPO mit Angabe der

bisherigen Rechtsprechung und zustimmender Anmerkung von
Thomas) »

Im vorliegenden Fall warendie Zeugen in der mniind-
lichen Verhandlung nicht prédsent; sie hdtten nach der An-
sicht der Revision fernmiindlich rasch herbeigerufen werden
konnen, da sie im Dienst der Beklagten standen, die ihren
Sitz am Ort des Landesarbeitsgerichts hat. Wenn sich das
Landcsarbeitsgericht hierauf nicht eingélassen hat, so ist
das aus Rechtsgrﬁnaen nicht:zu beanstanden. Das dem Landes-
arbeitsgericht gemdB § 67 Satz 2 ArbGG bei der Zulassung
verspdteten neuen Vorbringens zustehende freie Ermessen
ist nicht Uberschritten, wenn es dic Vernechmung von Zeugen,
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die bis zur miindlichen Verhandlung nicht benannt und auch
nicht in die Verhandlung mitgebracht worden sind, ablehnt.

Auf ein Entgegenkommen, wie es die Beklagte fiir sich in
Anspruch nimmt, kann sie angesichts desteschleunigungs-
grundsatzes (§ 9 Abs. 1 Satz 1 ArbGG), dem auch die Vorschrift
des § 67 ArbGG dient, nicht rechnen, zumal.damit berechtigte
Belange des Klidgers verletzt worden widren.

d) TUnbegriindet ist auch die Riige der Verletzung des § 286
ZP0, dic die Revision daraus herleitet, daR das Landesarbeits-
gericht den erbotenen Sachvérsténdigenbeweis nicht erhoben.
hat, wonach § 10 letzter Satz des Arbeitsvertrages nach Han-
delsbrauch im Sinne der Beklagten zu verstehen sei. Auf diesen
Beweis kam es fiir die Entscheidung nicht an.

Der Vortrag der Beklagten 1&8t%t nicht klar erkennen, ob
sie sich auf einen allgemeinen Handelsbrauch berufen will, der
der Verkechrssitte (des Handels) im Sinne des § 157 BGB gleich-
zuachten und auch vom Revisionsgericht ohne Prozefiriige in An-~
wendung des materiellen Rechts bei der Auslegung (§§ 133,.157
BQB) zu beriicksichtigen wdre, oder ob sie einen speziecllen '
(z.B. regionalen oder bfanchenbezogenen) Handelsbrauch fir
sich in Anspruch nimmt. In beiden Fdllen kann die Rige der
Revision nicht zum Erfolg verhelfen.

Eine allgemeine Verkehrssitte oder ein allgemeiner Han-
delsbrauch des von der Beklagten behaupteten Inhalts ist nicht
evkennbar. Er wird zudem, worauf schon das Landesarbeitséericht
hingewiesen hat, durch die hier gewdhlte Vertragsfassung,
ndmlich durch die Verwendung des Wortes "Direktverkdufe" mit
seinem spezifischen Inhalt (s. zu 2 b dieser Entscheidungs-
grinde) anstelle des Wortes "Verksufe" klar und deutlich aus-
geschlossen. , ’

Einen speziellen Handelsbrauch, den die Beklagte ver-
mutlich meint, wenn sie von "den einschlégigen Handelsusancen
der Hersteller auf dem Investitionsgiitersektor" spricht,
braucht der Klédger schon deshalb nicht gegen sich gelten zu
lassen, weil gemif § 346 HGB nur Kaufleute hieran gebunden
sind, der Kladger aber nicht Kaufmann, sondern Angestellter
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gewegen ist. Da sie die Anwendung eines solchen Handels-
brauchs mit dem Kldger vereinbart habe, hat diec Beklagte
selbst nicht behauptet (vgl. insoweit Baumbach-Duden,

aa0, § 346 Anm. 1 B)-

3. SchlieBlich kann die Beklagte auch nicht das in

§ 6 b des Arbeitsvertrages vorgesehenc Recht, "diesen
Prozentsatz /von 3 % Provision/ jederzeit zu &ndern",

zum Anlafl nchmen, die Zahlung der Provision zu verweigern.
Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsverletzungen ausge-
fihrt, daB die ses Kiirzungsrcecht sich allenfalls auf noch
nicht entstandene Provisionsanspriiche beziehe, also nur
fir die Zukunft ausgelibt werden kann. Da der Provisions-
anspruch des Kl&gers mit AbschluB des K -Geschafts
im November 1964 entstanden war, hdat die spédtere Berufung
der Beklagtén‘auf ihr Kirzungsrecht den Anspruch nicht

‘mehr beriihrt.

Soweit die Revision auch in diesem Zusammenhang die
Verletzung des § 286 ZPO und des § 67 ArbGG durch das Lan-
desarbeitsgericht riigt, gelten die Ausfithrungen zu 2 c
dicser Entscheidungsgriinde entsprechend.

gez., Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Groninger

Waydelin Iichtenstein
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