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3 AR 885/77
19 Sa 341/79 Diisseldorf (Kdln)

Verkiindet am
24. April 1980

Im Namen des Volkes!

gez. Sirig,

Amtsinspektor ar
als Urkundsbeamter Urteil

der Geschaftsstelle
In Sachen

bp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 24. April 1980 durch den Vizeprdsidenten
Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und Schaub sowie die
ehrenamtlichen Richter Jahnz und Hartmann fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 22. August 1977
- 19 Sa 341/77 - wird zurilickgewiesen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger 2.759,27 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 1. Juli 1977 zu zahlen.

3. Die Beklagte tridgt die Kosten der Revisionsinstanz.

Von Recht s wegen !
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Patbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob dem Klager noch Provi-
sionen zustehen. Der Kladger war aufgrund eines Anstellungsver-
trages vom 29. Juli 1971 bei der Beklagten, einer Vertriebs-
firma fiir Computer- und Datensysteme,als AuBendienstmitarbeiter
beschaftigt. Er hatte Computer-Systeme der Firma H

mbH zu verkaufen;
mit dieser Firma hatte die Beklagte einen Handler- und Vertriebs-
vertrag geschlossen. Fir seine Tatigkeit erhielt der Klédger neben
einem Festgehalt eine Provision, die nach der Hohe des Umsatzes
gestaffelt war. Das Arbeitsverhd@ltnis der Parteien endete am
30. September 1976 nach einer Kiindigung durch die Beklagte, die
wegen Lieferschwierigkeiten der Firma H erfolgte.

Der Klager verlangt von der Beklagten die Zahlung restlicher
Provisionen aus drei Geschaftsabschliissen. Im November 1974 hatte
er mit einer Zuckerfabrik einen Vertrag iiber einen Rechnungsbe-
trag von 35.520,-- DM vermittelt. Die Beklagte hat nur enen Be-
trag von 25.520,-- DM verprovisioniert, weil sie ein im Jahre

1973 von ihr geliefertes Geridt zuriickgenommen und mit 10.000,-- DM
gutgeschrieben hatte. Aus diesem Geschédft verlangt der Klédger rest-

liche Provision von 400,-- DM, weil die Verrechnung mit dem zu-
rickgenommenen Gerdt unzuldssig sei.

Im Juni 1976 hat der Klédger einen AbschluB mit der Firma

P iiber ein H -EDV-Plattensystem, Modell
HC 1/100 zum Preise von 211.233,-- DM vermittelt. Uber den glei-
chen Gegenstand hat er einen Vertrag mit der Firma Pe ~Werke

KG mit einem Rechnungsbetrag von 206.171,~- DM zustande gebracht.
Beide Geschifte konnten jedoch nicht abgewickelt werden, weil die
Firma H , Wwie sich spater herausstellte, die verkauften
Systeme in funktionsfdhigem Zustand nicht liefern konnte. Aus
diesen beiden Gesché@ften beansprucht der Kléger jedoch Provision
in Hdhe von 14.591,60 DM, von der er einen unstreitigen Riick-
forderungsanspruch der Beklagten in HShe von 3.159,27 DM absetzt.
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Der Klidger hat demgeméB beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
11.432,%3 DM nebst 4 % Zinsen seit denm
11. November 1976 zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und
im Wege der Widerklage,
den Kldger zu verurteilen, an sie

3.159,27 DM nebst 8 % Zinsen seit
dem 4. Oktober 1976 zu zahlen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, sie sei zur Riicknahme
des mit der Lieferung verrechneten Gerdtes und Erstattung
des Kaufpreises verpflichtet gewesen, da es nicht funktions-

fédhig gewesen sei. Das der Firma P und den
Pe -Werken verkaufte Computer-System H sei 1975
als Neuheit in das Programm aufgenommen worden. Die Firma

H habe versichert, daB die Anlage im Jahre 1976 funk-

tionsfahig sei und zu festen Terminen geliefert werde. Im
Friilhjahr und Sommer 1976 habe sich aber herausgestellt, daB
die Anlage unzuldnglich gewesen sei. Das habe auch der
Klager gewuBt, und deshalb kOnne er wegen des spédteren
Scheiterns der Lieferungen keine Provisionen beanspruchen.

Das Arbeitsgericht hat unter Abweisung der Klage im
iibrigen die Beklagte verurteilt, an den Kldger 400,-- DM zu
zahlen. Auf die Widerklage wurde der Klager verurteilt,
3.159,27 DM an die Beklagte zu zahlen. Gegen dieses Urteil h
der Kldger Berufung eingelegt, der sich die Beklagte ange-
schlossen hat. Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte ver-
urteilt, an den Klédger 11.432,33 DM nebst Zinsen zu zahlen;
die Widerklage hat es abgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebt
die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage und den Erfolg
ihrer Widerklage. Der Kliger hat beantragt, die Revision zu-
riickzuweisen; zugleich verlangt er Erstattung des Betrages,
den er gezahlt hat, um die Zwangsvollstreckung aus dem erst-
instanzlichen Urteil abzuwenden.
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Entscheidungsgriinde:

I. Dem Kliger stehen die Provisionen aus den von ihm ver-
mittelten Geschdftsabschliissen mit der Firma P

und den Pe -Werken zu. DaB die Geschdfte nicht durch-
gefihrt worden sind, geht nicht zu seinen Lasten.

1. Nach 8§ 65, 87 a Abs. 3 Satz 1 HGB steht dem Provisions-
vertreter fiir von ihm vermittelte Geschafte der Anspruch auf
Provision auch dann zu,wenn der Arbeitgeber das Geschdft ganz
oder teilweise nicht ausfithrt. Jedoch entfdllt der Provisions-
anspruch nach § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB, wenn das Geschdft nicht
ausgefiihrt wird, weil es dem Arbeitgeber unmoglich geworden ist,
ohne daB er dies zu vertreten hat, oder wenn die Ausfiihrung ihm
nicht zuzumuten ist.

a) Die Revision macht geltend, das Landesarbeitsgericht habe
zu Unrecht nicht erwogen, ob der Beklagten die Ausfithrung des
Geschdfts unzumutbar war. Hierzu bestand jedoch kein AnlaB. Das
Landesarbeitsgericht hat als unstreitig festgestellt, daB die
Auftrédge fiir das Computer-Modell riickgidngig gemacht wurden,
weil die Herstellerfirma die Anlagen nicht termin- und funk-
tionsgerecht liefern konnte. Wenn die Beklagte dies nicht gel-
ten lassen wollte, muBte sie einen Antrag auf Tatbestandsbe-
richtigung stellen. Das hat sie nicht getan; deshalb muBte der
Senat davon ausgehen, daB das Geschidft wegen der Lieferschwie-
rigkeiten und nicht deshalb gescheitert ist, weil der Beklagten
unzumutbar gewesen ist, auf ihm zu bestehen.

Soweit die Revision in diesem Zusammenhang geltend macht,
das Landesarbeitsgericht habe § 139 ZPO verletzt, geniigt ihr
Vorbringen nicht den formellen Anforderungen an eine derartige
ProzeBriige.

b) Entscheidend ist demnach, ob der Beklagten die Leistung
unmdéglich geworden ist und ob sie dies vertreten muB. Der Un-
ternehmer hat seinen Geschédftsbetrieb so einzurichten, 4aB er
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die von ihm abgeschlossenen Geschdfte vertragsgemdB erfiillen
kann. Er tragt insoweit das Unternehmerrisiko. Daher hat er
insbesondere dafiir zu sorgen, daB er die von dem Vertreter ab-
geschlossenen Geschéfte vereinbarungsgemdB erfiillen kann. Hat
der Unternehmer einen Grund, an der lLeistungsfahigkeit seines
Lieferanten zu zweifeln, muB er sich hieriiber GewiBheit ver-
schaffen. Kann er nicht mit ausreichender Sicherheit damit
rechnen, die zu verkaufende Ware zu beschaffen, darf er dem
Vertreter keine Verkaufsauftrédge erteilen (vgl. dazu Schréder,
Recht der Handelsvertreter, 5. Aufl., § 87 a Rdnr. 34 ff.;
Briiggemann in GroBkomm. HGB, 3. Aufl., § 87 a Anm. 5).

2.a) Nach den mit ordnungsméBigen Verfahrensriigen nicht ange-
griffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat sich -
erst nachtraglich ergeben, daB die von der Beklagten verkauf%e
Computer-Anlage vom Hersteller nicht termin- und funktions- E
gerecht geliefert werden konnte. Das hat die Beklagte auch ii
vertreten. Ihr waren die Lieferschwierigkeiten der Hersteller-
firma bekannt. Dennoch hat sie die Computer weiter verkaufeﬁ;
lassen. Wenn schlieBlich die Vertragserfiillung nicht m6glich§
war, weil die H KG die Anlagen nicht funktionsfahig
herrichten konnte, ist dies ein Umstand, den die Beklagte
gegeniiber ihren Abnehmern zu vertreten hat. Der Provisions- -
anspruch des Klagers wird dadurch nicht beriihrt. Die Beklagte
hat den Klager nicht daran gehindert, weitere Auftriage zu
vermitteln und damit seine Arbeitskraft einzusetzen, um Pro
visionen zu verdienen. Sie hat es auch nicht abgelehnt, die
Geschdfte abzuschlieBen. Deshalb spielt es keine Rolle, ob
dem Kldger die beim Hersteller und der Beklagten bestehenden
Zweifel an der Lieferfahigkeit bekannt waren. Die Beklagte
ist,wie der Geschaftsabschluf zeigt, selbst noch davon aus-
gegangen, daB bestehende Schwierigkeiten beseitigt werden
kéonnten. Wenn die Beklagte jedenfalls das Provisionsrisiko
vermeiden wollte, muBite sie den Kliger von weiteren Geschiéfts
abschliissen abhalten. Da sie dies nicht getan hat, hilft
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ihr auch der der Bestimmung des § 86 a Abs. 2 Satz 3 HGB
innewohnende Gedanke nicht weiter.

II. Fir das Konten-List-Gerdt, dessen Verkauf an die Zucker-
fabrik J der Kldger im Jahre 1973 vermittelt hatte, steht
dem Kladger die volle Provision zu. Der Verkaufspreis des Ge-
rdtes ist nicht um den Betrag zu mindern, der dem in Zahlung ge-
nommenen Gerdt entspricht. Die dem Klédger abzugeltende Leistung
ist der Verkauf des Gerdts im Jahre 1973 zu dem vereinbarten
Kaufpreis. Nach § 87 b Abs. 2 HGB ist die Provision von dem Ent-
gelt zu berechnen, das der Dritte zu leisten hat. Wenn der Kauf-
preis teilweise in Sachleistungen erbracht wird, &ndert das
seine Hdhe nicht.

Der Hinweis der Revision auf die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zur Berechnung des Kaufpreises, wenn Gebraucht-
fahrzeuge in Zahlung genommen werden (BAG AP Nr. 1 zu § 87 b HGB),
kann ihr nicht zum Erfolg verhelfen. § 87 b Abs. 2 HGB kann ab-
gedungen werden. Das war in den Fallen der vorgenannten Entschei-
dung geschehen. Im vorliegenden Fall haben die Parteien jedoch
keine Regelung des Inhalts getroffen, daB in Zahlung genommene,
von der Beklagten friilher gelieferte Gerédte, bei Neuverkdufen
provisionsmindernd zu beriicksichtigen seien.

III. Der Klager hat im Revisionsverfahren beantragt, die Beklagte
zu verurteilen, an ihn den Betrag zu zahlen, den er zur Abwen-
dung der Zwangsvollstreckung aus dem erstinstanzlichen Urteil
geleistet hat. Diesen Anspruch konnte er auch noch in der Re-
visionsinstanz erheben. Dabei spielt keine Rolle, daBl er auch
schon in der Berufungsinstanz hidtte verfolgt werden kdnnen (vgl.
Stein-Jonas-Miinzberg, ZPO, 19. Aufl., § 717 Anm. III 1).

Der Anspruch ist nach § 717 Abs. 2 ZPO begriindet, da das
Landesarbeitsgericht die Verurteilung des Kldgers beseitigt
hat und die Revision der Beklagten unbegriindet ist.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Schaub

Jahnz Hartmann
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