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Gesetz HGB §§ 65, 87 Abs 1, § 89 b, BGB §§ 138, 305
Billigkeitskontrolle

Leirtsatze

1 Ber der Anvendung von Vorschriften des Rechts der
Handelsvertreter auf gegen Provision tatige Arbeirtnehmer
(§ 65 HGB) sind die Unterschiede in der rechilichen und
wirtschaftlichen S5tellung des Handelsveltreters einersecits
und des Arbeitnehmers andererseits zu beachten.

2 M1t elnem Handelsvertreter kann - in Abuveirchung von
§ 87 Abs 1 HGB -~ vercinbart verden, daB er erarbeitete
Provisionen, ale erst nach Beendigung des Vertreterver-
haltnisses fallig werden, nicht erhalt (BGHZ 33, 92 ff )
Mit einem auf Provisionsbasis tatigen Arbeitnehmer (§ 65
HGB) Lann Derarbiges nicht ohne sachlichen Grunéd verein-
bart werden Ob ein sachlicher Grund vorliegt oder nicat,
unterliegt der gerichbtlichen Billigkeitskontrolle

Aktenzeichen 3 AZR 4727/71
Urteil des BAG vom 4 Jula 1972 LAG Schleswig-Holstein
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o ‘Namen des Volkes!

4 Sa 142/71 Schleswig-Holgte

Urterlstenor zugestellt
gm 4 Juli 1972

gez Surig,

Regierungshauptsekretar

als Urkundsbeamter UI'H
der Geschaftastelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemaB § 128
4bs 2 ZP0 in der Sitzupg vom 30 Juni 1972 durch den Se-
natsprasidenten Professor Dr Stumpf, die Bundesrichterin
Professorin Dr Hilger und den Bundesrichter Dr Thomas
sowie die Bundesarbeitsrichber Engel und Lichtenstein fur
Recht erkannt

1 Die Revision der Beklagbten gegen das Urteal
des Landesarbertsgerichts Schleswag-Holstein
vom 21 Oktober 1971 - 4 Sa 142/71 - wird
zuruckgewiesen

2 Die Beklagte tragt die Kosten der Revision

Von Rechts wegen !
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Der Klager war bei der Beklagten, die 1n N
ein im Handelsregister eingetragenes Maklerburo betreibt,
vom 1 April bas 31 Mai 1970 als AuBendienstberater ange-
stellt Uber die Vergutung des Klagers war im Anstellungs-
vertrag vom 19 Marz 1970 folgendes vereinbart

n§5
Es 18t ein Bruttogehalt von 500,-- DM monatlich
festgelegt

§ 4

Zu dem Festgehalt werden dem AuBendienstberater
Provisionen vergutet, und zwar wie folgt

1 Der AuBendienstberater erhalt auf den Netto-
umsatz (ohne Mehrwertsteuer) fur getatigte
Vermrttlungsgeschafte (Grundstucks-, Geschafts-,
Wohnungs- und Kreditvermittlung) Provisionen
von 10 % vergutet, und zwar fur die durch sei-
ne Einwirkung abgeschlossenen Geschafte

2 TFur die durch seine Einwirkung abgeschlossenen
Bausparvertrage erhalt der AuBendienstberater
eine Provision von 4 % auf die AbschluBsumme,
hierzu zahlen auch Bausparantrage sus eventuel-
len Finanzierungsvermittlungen

Die Provisionen werden fallig,

zu 1) an voller Hohe nach Ausgleich der Rechnungs-
betrage durch die RKunden,

zu 2) wenn die AbschluBgebuhr in voller Hohe an dae
Bausparkasse bezahlt i1st und die Gubtschraft
uber dire Vermittlungstabtigkeit dem Geschaitl
von der Bausparkasse vorliegt

Vorschusse liegen ohne rechtliche Ableitung im Er-
messen der Geschaftsleitung

§ 5

Nach dem Ausscierden des Mitaroeiters werden die
noch nicht fallig gewesenen Provisionen mit dem
AuBendienstberater ein letztes Mal abgerecnnet
drer Monate nach dessen sustritst

T

|
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Auf eine Zshlung daruber hingus wird such von
Seiten des AuBendienstberaters schon heute
unter Verzicht der Vorausklsge susdrucklich
verzichtet "

Der Klager verlangt, soweit dies fur die Revisionsin-
stanz noch interessiert, Provision in Hohe von 540,-- IM
fur die Vermittlung eines Grundstuckskaufvertrages Dieses
Geschaft 1st wahrend der Tatigkeirt des Klagers zustande ge-
kommen Die von dem Kunden der Beklagten geschuldete Courtage
1st Ende Januar 1971 - somit 8 Monate nach dem Ausscheiden
des Klagers bei der Beklagten - gezahlt worden Die Beklagte
hat dem Klager die Provision unter Berufung auf § 5 des An-
stellungsvertrages verweigert Der Klager hat die Ansicht
vertreten, § 5 des Anstellungsvertrages sei unvirksam

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben Die Be-
rufung der Beklagten 1st erfolglos geblieben. Mat der Re-
vision erstrebt sie welterhin dire Abyeisung der Klage

Entscheidungsgrunde

et S 2 W B B e B i W Wy S e el e et S T Y

I Nach den in dem Anstellungsvertrag getroffenen Verein-
barungen sollte dem Klager Provision zustehen, wenn er ein
Geschaft vermittelt hatte, die 1hm zustehende Provisior soll-
te fallig sein, wenn der Kunde der Beklagten de Courtage ge-
zahlt hatte Diese belden Voraussetzungen fur die Entsienung
und die Fallaigkert des Provisionsansprucas des Klagers sind
im vorliegenden Fall gegeben, s0 daB die Berechtigung der
Klage susschlieflach davon abhangt, ob § 5 des Anstellungs-
vertrages dem Klager seinen Provisionsanspruch genommen het
oder nicht

II Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, § 5 des An-
stellungsvertrages beruhre den Provisionsanspruch des Klagers
nicht Diese Vertragsbestimmung wolle nach dem Vorbald von

§ 87 a Abs % HGB Provasionsansprucine nur fur solche ialle
ausschlieBen, i1n denen die Beklaghte aus von 1hr nicnt zu
vertretenden Grunden des vermittelte Geschaft nicht zu erful-

TR

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Ezste;é%sG ., (mobile A App Store
. er esetze JLaw — firr Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

L YoNY :SIDMUTE]

e,

oBU YUBqUI)E(] S[E PUIS SUN[WWIESS[I2)1() Iop

OYIN P BL8 §§

1Znyosag


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

-4 -

len brauche Dazu rechne nicht der Fall, in dem die Zahlung

der Courtage durch den Kunden an die Beklagte spater als

drex Monate nach dem Ausschelden des Arbeirtnehmers erfolge
Diese Auslegung des § 5 des Anstellungsvertrages du.ch

das Landesarbeitsgericht ist fehlerhaft Die Vertragsbestim-

mung will nach Ablauf der 1n § 5 Abs 1 genannten Frist je-
den big dahin nicht fallig gewordenen Provisionsanspruch
des ausgeschiedenen Arbeitnehmers susschlieBen. Fur eine
gegenteilige Annahme geben Wortlaut und Sinn der Regelung
nichts her

IITI 1 In AP Nr 2 zu § 65 HGB hat der damals fur dre Rechts-

naterie zustandige Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts
angenommen, einem auf Provisionsbasis tatigen Angestelltien
konne die von 1hm berelits erarbertete Provision nicht
durch eine unsachliche, d h durch objektive Umnstande
nicht gerechtfertigte Abrede sllein wegen Zeitablaufs nach
Ende des Arbeitsverhaltnisses genommen oder gekurzt werden
Der Funfte Senat hat sich daber nur gegen solche Regelun-
gen gewandt, die dem Arbeitnehmer die erarbeitete Provision
“ohne vernunftigen Grund allein wegen des Zeitablaufs nach
Vertragsende" nehmen Sachliche Grunde hat er als Recht~
fertigung fur solche Absprachen anerkannt, und als sachli-
chen Grund, der einen Verfall der erarbeiteten Provisionen
nach Ausscheiden des Arbeirtnehmers aus dem Arbeitsverhalt-
nis zulasse, hat er den Fall bezeichnet, in dem wegen not-~
wendiger Naocharbeiten die Provision mit dem Nachfolger

des ausgeschiedenen Arbelitnehmers geteilt werden musse
Hefermehl (Anmerkung AP Ar 2 zu § 65 HGB) und Schnorr von
Carolsfeld (SAE 1963, =2 [28,29))sind der Ansicht des Bun-
desarbeitsgerichts entgegengetreten, soweit das Bundesar~
bertsgericht unsachliche Abreden miffbaillaigt und fur ungui-
tig erklart hat, Herschel (Ziffer 2 seiner Anm 2zu AP Nr 1
zu § 87 b HGB) hat dae Ansicht des Bundesarbeitsgerichts
gebilligt

2 Zur Begrundung seiner Ansicht hat der Funfte Senat
susgefuhrt, jede im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses ge-
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leistete Arbert ser 1hres Lohnes wert und dieser Grundsatz
habe ein solches Gewicht, daB er nicht durch unsachliche
Vertragsgestaltungen umgangen werden konne Er hat in diesen
Zusemmenhang auf § 612 BGB, § 354 HGB und das Verbot der
Gesetzesumgehung veryiesen

3 Hefermehl (2a0) und Schnorr von Carolsfeld (aal) sowie
auch das Landesarbeitsgericht in dem angefochtenen Urteal
des vorliegenden Rechtsstreits haben demgegenuber geltend
gemacht, grundsatzlich stehe es im Belileben der Arbeaisver-
tragspartelen, welche Vergutung sie fur geleistete Arbeit
wahlen und wie sie diese 1m einzelnen ausgestalten. Das gel-
te um so mehr, als nach der herrschenden Ansicht § 87 Abs 4
HGB abdingbar sei und daher auch einen Ausschlull der Pro-
vision fur sclche Geschafte gestatte, die erst nech Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses ausgefuhrt werden Fur diese
Ansicht haben sie sich vor allem auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (BGHZ 33, 92 ff ) und die Erlauterungen
in den einschlagigen Kommentaren zum HGB berufen (vgl.
Schlegelberger-Schroder, HGB, 4 Aufl , § 87 Amnm. 55, Brug-
gemann in GroBkomm HGB, 3 Aufl , Eanl B zu § 87, Baumbach~
Duden, HGB, 19 Aufl , § 87 Anm 4 4 und § 87 a Anm. 2 F)
Der Regelungsbefugnis der Parteien ser nur durch § 138 3G3
eine Grenze gesetzt, die 1n solchen Tallen naicht verletzsv
sel

IV  Der erkennende Senat halt § 5 des Anstellungsvertrages
insowert fur unwirksam, wie eér den Arbeitnehmern und damit
dem Klager ohne 'besonderen Grund", allein wegen der Been~
digung des Arbeitsverhaltnisses, dle Provisionsansprucae
nrmmt, die erst spater als drei Monate nach dem Aussctelden
fallig werden Im einzelnen laBt sich der Senat fur a.rese
seine Annahme von folgenden Uberlegungen leiten

1 Ls uberzeugt schon im Ausgangsvankt nicht, wenn Jefer-
mehl und Schnorr von Carolsfeld darsuf verwelsen, 8 87

Abs 1 HGB, auf den § 65 HGB Bezug nimmt, sel nacn aer
herrschencen Ansicht abdingbar und deshalb konne mit c.nen
Arbeltnehmer vereinbart werden, daB er Iur Geschafte e.ne
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Provision erhalte, die erst nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses susgefuhrt werden Hefermehl und Schnorr von
Garolsfeld verkennen, da die Abdingbarkeit des § 87 Abs 1
HGB fur Handelsvertreter vom Gesetzgeber nicht bedingungs-
los anerkannt i1st, sondern vom Unternehmer an anderer Stel-
le ein Entgelt dafur gefordert werden kann Denn 1n § 89 b
Abs 1 Nr 2 HGB 18t vorgesehen, daB ein durch Abdingung
von § 87 Abs 41 HGB entstandener Provasionsverlust eine
von mehreren Voraussetzungen dafiir sein kann, daB dem Han~
delsvertreter ein Ausgleichsanspruch erwachst, der nach

§ 89 b Abs. 4 HGB unabdingbar i1st Auf diese Koppensierung
der Abdingbarkeit des § 87 Abs 1 HGB hat insbegondere der
Bundesgerichtshof in BGHZ 33, 92 [94] hingewiesen

2. Es uberzeugt auch nicht, wenn Hefermehl und Schnorr
von Carolsfeld die Verweisung in § 65 HGB auf § 87 Abs 1
HGB so handhaben, als sei es gleichgultig, ob es um den
Provisionsenspruch eines Arbeitnehmers oder eines Handels-
vertreters geht

In zeiner Anmerkung zu BAG AP Nr 1 zu § 87 b HGB
[zu 27 hat Herschel demgegenuber mit Recht zu bedenken ge-
geben, es sei nicht selbstverstandlich, daB eine Norm
-~ hier § 87 Abs. 1 HGB als Handelsvertreterrecht - inre
Rechtsqualitaten auch dann restlos behalte, wenn sie
durch Bezugnahme 1n einen anderen rechtlichen Zussmmenhang
~ hier durch § 65 HGB in den Bereich des Arbeitsrechts -
verpflanzt werde, deshalb sei dort Vorsicht geboten, wo
g1ne Norm, welche die Beziehungen zwischen selbstandigen
kaufleuten regelt, i1n das Arbeirtsrecht hineingenommen wer-
de.

Wie richtig dieser Hinweils 1st, den Herschel damit ge-
geben hat, ergibt sich aus folgendem Wirde fur einen eauf
Provisionsbasis tatigen Arbeitnehmer der § 87 Abs. 1 HGB,
auf den § 65 HGB verweist, abbedungen, so entginge dem Ar-
beitvnehmer die kompensierende Korrektur, die der Geselz-
geber fur einen solchen Fall fur Handelsvertreter in § &9
Abs 1 Nr. 2 HGB vorsieht Denn dem gegen Provision tatiien

-7 -
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Arbertnehmer steht ein Ausgleichsanspruch nicht zu (vgl

BAG 6, 22 [25 ff ] = AP Nr 1 zu § 89 b HGB [zu I der Grun-
de]) Damit ware im Falle der hier in Betracht kommenden
Abdingung von Provisionsanspruchen der - 1n abhangiger Po-
s1tion tatige - Arbeatnehmer schlechter gestellt als der

- unabhangige - Handelsvertreter, der nach § 1 &bs 2 Nr, 7
HGB als Kaufmann gilt FEin solches unbefriedigendes und nach
sachlichen Wertvorstellungen nicht zu rechtfertigendes Er-
gebnis laft sich nur vermeiden, wenn man beir der Anvendung
von Handelsvertreterrecht auf gegen Provision tatige Ar-
beitnehmer im Simme von § 65 HGB den Unterschieden Rechnung
tragt, die sich aus der verschiedenen rechtlichen und wirt-
schaftlichen Stellung der Handelsverwreter einersenrts und
der Arbelitnehmer andererseits ergeben

3 Die ~ wie ausgefuhrt - i1m Verhaltnis zum Handelsver-
treter schwachere Position des Arbeitnehmners vor unsachli~
chen Abdingungen von Provisionsanspruchen laf8t sich dacurch
in etwa absichern, daf solche Abdingungen einer gerichtlichen
Billaigke:s tskontrolle daraufhin unterzogen werden, ob sie

der Bache nach gerechtfertigt sind oder nicht. DaBl Arbeits-
vertrage der Billigkeitskontrolle der Gerichte bereits dann
unterliegen, wenn die Vertragsparitat gestort i1st, ent-
spi1icht der standigen Rechtsprechung des Senats (vgl 3BAG
22, 189 L1194 £ ] = AP Nr 41 =zu § 242 BGB Ruhegehalt - Un-~
terstutzungskasse [zu 2 b der Grunde mit weiteren Hinwei-
senl, vgl ferner das zur Veroffentlichung 1n der Amtlicnen
Sammlung des Gerichts bestimmte Urteil des Senats vom 21
Dezember 1970 ~ 3 AZR 510/69 - AP Nr. 1 zu § 305 BGB Ballig-
heitskontrolie mit 1nsoweit zustimmender Anm von Ma~ired
Wolf [2u 2 der Anm 2zu AP Nr 4 zu § 305 BGB Bailligkeitsson-
trolle] und von Sollner zu derselben Entscheidung in AR-
Blattei D-Blatt Lohn XVI, Entlobnung nach billigem Ermessen,
zu Entscheidungen Nr 8/9 [zu 11, BAG AP Nr 2 zu § 305 BGB
Balligheatskontrolle und deren insowelrt zustimmence Be-
sprechung in AR-Blatter aaQ durch Sollner [zu 1]) Die da-
gegen erhobene Eritik von Iieb in Anm AP Nr 2 zu § 205 BGRB
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Billigkeitskontrolle uberzeugt den Senat deshald mnicht,
weail Ineb nicht darasuf eingeht, wie man Vertragsabspra-
chen korrigiert, die auf einer gestorten Vertragsparitat
beruhen.

4 Die Beklagte hat den Klager mit § 5 des Anstellungs-
vertrages schlechter gestellt, als sie einen Handelsver-
treter stellen konnte Eine derartige Vertragsgestaltung
ladt darauf schlieflen, daB die Vertragsparitat gestort
war, zumal der Klager als Provisionsangestellter mit
bescheidenem Fixum zu einer sozial schwachen und daher
schutzbedurftigen Gruppe von Arbeitnehmern gehort, wie
dem Senat aus zahlreichen Prozessen bekannt ist.

Die somit gebotene Billigkeitskontrolle muB oeruck-
sichtigen, dafl im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses jede
Arbeit i1hres Lohnes wert 18t und daB dire Beendigung des
Arbertsverhaltnisses und eine daran anschlieBende Drei-
monatsfrist allein nach keinem Gerechtigkeits- und Billig-
keirtsmaBstab es rechtfertaigen, erarbeitete Provisionen
1n Wegfall kommen zu lassen Der Fanfte Senat hat in AP
Na 2 2z2u § 65 HGB einen Fall genannt, in dem ein sachli-
cher Grund gegeben sein mag (vgl oben III 1) Ein weite-
rer Fall mag der sein, in dem der Ausscheidende eraroeitete
Provisionen seinem Nachfolger deshalb uberlassen mufl, weil
er beir seinem Eintritt in das Arbertsverhaltnis von seinem
Vorganger ebenso begunstigt wurde Finer weiteren Vertie-
fung der Uberlegung, wann eine Abdingung erarbeiteter Pro-
visionen sachlich gerechtfertight sein konnte, bedari es
im vorliegenden Fall micht Als einzigen Grund dafur, dafl
sie dem Klager die Provision vorenthalten will, hat die
Beklagte die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und den
Ablanf der Dreimonatsfrist angefuhrt Bedenkt man, dall
sie gug der Arbeit des Klagers Courtage bezogen, also ver-
drent hat, s0 18t es unbillig, dem Klager seinen verspro-
chenen Antell daran vorgzuenthalten Desheld zann s.e
§ 5 des Anstellungsvertrages dem Provisionsansorucn nu.cht
entgegensetzen
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v M1t dieser Entscherdung weicht der Senat nicht von dem
Urteil des Bundesgerachtshofs an BGHZ 33, 92 ab Er brauchte
deshalb naicht eine Entscheidung des Gemeinsamen Senats der
obersten Gerichtshofe nach § 2 Abs 1 des Gesetzes zur Wah-
rung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Ge-
richtshofe des Bundes herbeizufuhren In dem vom Bundesge-
richtishof entschiedenen Fell ging es darum, ob § 87 Abs 1
HGB zu Lasten exnes selbstandigen Handelsvertreters abding-
bar 1st, im vorliegenden Fall war dagegen die Frage zu be-
urteilen, ob der Provisionsanspruch eines Arbeitnehmers

1n Abweichung von § 87 Abs 1 HGB ausgeschlossen werden kann.
VI Nach allem 1st somit die Entscheidung des Landesar-
bertsgerichts, das die Klage fur begrundet angesehen hat, im
Ergebnis zutreffend Die Revision der Beklasgten war desnalb
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