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3 AZR 942/78
10 Sa 634/77 Hamm

Verkiindet

am 29. Januar 1981 Im Namen des Volkes!

gez. Sirig,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter urie“
der Geschiaftsstelle
| In Sachen
PpP.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 29. Januar 1981 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Dieterich, die Richter Schaub und Schneider sowie die
ehrenamtlichen Richter Hoechst und Engel fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom

9. August 1978 - 10 Sa 634/77 - wird
zurickgewiesen.

Der Kliger hat die Kosten der Revision

zu tragen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Kliger war vom 1. Mirz 1974 bis zum Herbst 1976 bei
der Beklagten als Angestellter beschdftigt. Er erhielt ein
festes Gehalt von zuletzt 3.500,-- DM, Spesen und Reisekosten.
Nach § 1 Abs. 3 des zwischen den Parteien am 8. April 1974
abgeschlossenen Arbeitsvertrages lagen dem Angestelltenver-
hdltnis der Parteien die Bestimmungen des BAT zugrunde. Ob
neben dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 8. April 1974 noch
miindliche Provisionsvereinbarungen fiir die Vermittlung von
Baubetreuungsauftrigen getroffen worden sind, ist fiir die
Zeit vor dem 30. Juni 1976 zwischen den Parteien streitig.

Am 30. Juni 1976 kam es unter im einzelnen streitigen Umst&dn-
den zu mehreren schriftlichen Vereinbarungen zwischen den
Parteien. Einmal wurde § 6 des Arbeitsvertrages vom 8. April
1974 abgedndert. Zum anderen wurden zwei Provisionsvereinba-
rungen fir die Zeit bis zum 30. Juni und fiir die Zeit ab

1. Juli 1976 getroffen.

Die Provisionsvereinbarung fiir die Zeit bis zum 30. Juni
1976 hat folgenden Wortlaut:

"Provisionsregelung per 30.6.1976

Zwischen Herrn L J , M ,
W straBe 71, und der M
gesellschaft, M , Wa straBe 89,

wird folgende Provisionsvereinbarung getroffen:

1. Fir alle in der Vergangenheit 1t. Liste vom
%0.6.776 von Herrn J vermittelten Geschiafte
wird ein Pauschalhonorar von DM 50.000,-- ver-
einbart, auszahlbar u. U. erst per 3/77.

Damit sind alle Honorarforderungen der Ver-
gangenheit abgegolten.

M , den 30.6.1976."

Die in dieser Provisionsregelung aufgefiihrte Liste vom
30. Juni 1976 hat folgenden Inhalt:

"Aufstellung iiber die von Herrn J selbst
placierten Auftrige:

1975

080 Dr. H 122.000,~- DM 3 % 3.660,-=

Ubertrag: 3.660,--
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Ubertrag: 3.660,~-

090 B 92.500, -~

Bl 98.500, -~

K 98.500, -

S 9805009"‘

St 92.500, -~

W 101.500, -
582.000,-~ 4 % 23,280, -

091 H 700990,-_

M 87.160, ——

F 70.990, -~

F 54,820, ——

Fr 61.750,--
345,710, -~ 4 % 13.828, -~
1976 071 Dr. D 10.000,——
50.768,""-
pauschaliert 50.000, -~

M » 30.6.76."

Am 1. August 1976 hat der Kléger das Arbeitsverhsltnis
fristgerecht zum 30. September 1976 gekiindigt.

Mit der vorliegenden Klage hat der Klager Provision in
Hohe von 50.000,--~ DM auf der Grundlage der Provisionsverein-
barung vom 30. Juni 1976 geltend gemacht. Er hat dazu vorge-
tragen, die Provisionsvereinbarung vom 30. Juni 1976 sei als
Schuldanerkenntnis der Beklagten zu werten. Man habe damit die
zuvor Jjeweils miindlich abgesprochenen Provisionsregelungen
schriftlich fixiert; dies ergebe sich auch aus den verschie-
denen Provisionssdtzen in den schriftlichen Vereinbarungen.

Die in der Liste enthaltenen Provisionen habe er auch verdient,

insbesondere habe er das Geschaft der Beklagten mit den Ehe-
leuten Dr. D vermittelt. Die Tatsache, daB dieses
Geschiaft schlieBlich nicht durchgefiihrt worden sei, habe er
nicht zu vertreten. Das vermittelte Baubetreuungsgeschiaft sei
aus dem alleinigen Verschulden der Beklagten von den Eheleuten
Dr. D gekiindigt worden. ~

Der Kldger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
50.000,-- DM nebst 8 % Zinsen seit dem
31. Marz 1977 zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, eine Provisionsvereinbarung sei nicht
abgeschlossen worden, weil die Vermittlung von Baubetreuungs-
vertrdgen zwischen der Beklagten und Dritten zu den gewShnlichen
Arbeitsleistungen im Rahmen des Arbeitsvertrages gehort habe.
Dariiber hinaus hat die Beklagte die Provisionsvereinbarung vom
30. Juni 1976 mit der Begriindung angefochten, ihr Geschiaftsfiih-
rer sei von dem Klidger zur Unterschrift mit der Drohung gezwun-
gen worden, er werde die Beklagte anderenfalls verlassen; damit
habe er ferner den Irrtum erweckt, daB er die von der Beklagten
versprochene Provision durch langfristige Tadtigkeit bei der
Beklagten verdienen werde. Weiterhin hat die Beklagte vorge-
tragen, der Baubetreuungsvertrag mit den Eheleuten Dr. D
sei nicht zustandegekommen; zwar hitten diese ein Auftragsfor-
mular unterzeichnet, doch scheitere ein wirksamer Baubetreuungs-
vertrag an der Vorschrift des § 313 BGB. Dariiber hinaus sei der
Vertrag auch nicht durch ihr Verschulden seitens der Eheleute
Dr. D gekiindigt worden; diese hidtten nimlich trotz
mehrfacher Aufforderungen nicht die erforderlichen Eigenmittel
eingezahlt, so daB der Grundstiickskaufpreis nicht habe entrich-
tet werden konnen und der Grundstiicksverkdufer schlieBlich von
dem Vertragsangebot zuriickgetreten sei. Dies hdtten die Eheleute
Dr. D dann zum AnlaB der Kindigung des Baubetreuungs-
verhdltnisses genommen.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
50.000,-~ DM nebst 8 % Zinsen seit dem 31. Mirz 1977 verurteilt.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt
und zunachst das gesamte Urteil zur Nachpriifung gestellt. Mit
Schriftsatz vom 30. August 1977 hat sie die Berufung auf einen
Betrag von 10.000,-- DM nebst Zinsen und den 4 % iibersteigenden
Zinsbetrag aus den iibrigen 40.000,-- DM beschrinkt. Bei dem
Betrag von 10.000,-- DM handelt es sich um die vom Klidger fir
die Vermittlung des Baubetreuungsvertrages Dr. D be~
anspruchte Provision.
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Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgericht
teilweise abgedndert und die Klage abgewiesen, soweit die Be-
klagte zu mehr als 40.000,-- DM nebst 4 % Zinsen seit dem
31. Marz 1977 verurteilt worden ist. Hiergegen richtet sich
die Revision des Klagers mit der Einschridnkung, daB nur noch
weitere 10.000,-- DM nebst 4 % Zinsen geltend gemacht werden.
Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Revision ist nicht begriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, daB
als Grundlage des Klageanspruchs nur die Provisionsregelung de
Parteien vom 3%0. Juni 1976 in Betracht kommt.

L l|)ll\H1 MUTE]

Diese Vereinbarung hat, wie ihr Wortlaut und Zusammenhang
zeigen, Vergleichscharakter. Es handelt sich um einen Vertrag
zwischen den Parteien, durch den ihr Streit tiber die Verprovi-
sionierung friiherer Geschdfte im Wege gegenseitigen Nachgebens
beseitigt worden ist. Nach § 779 BGB liegt ein Vergleich dann
vor, wenn die objektive oder auch subjektive UngewiBheit eines
Rechtsverhdltnisses durch eine vertragsmdBige Beseitigung im .
Wege beiderseitiger Zugestidndnisse geklart wird. Hier haben
sich die Parteien dariiber geeinigt, daB trotz des Fehlens ei
entsprechenden Provisionszusage im Anstellungsvertrag nicht.
fir die Zukunft, sondern auch fiir die Vergangenheit einige ﬁ?
einzelnen aufgefiihrte Abschliisse mit unterschiedlichen Prozé‘ﬁ?ta
sdtzen oder Festbetrigen verprovisioniert werden sollen. Der
Auftrag der Eheleute Dr. D sollte danach mit einer
Provision von 10.000,-- DM vergiitet werden.

S[1931) 19P 319,

[uequIe(] S[e purs Sunjurures

Dieser Vergleich ist von der Beklagten zwar angefochten
worden, doch braucht die Wirksamkeit dieser Anfechtung nicht
geprift zu werden. Selbst wenn die vergleichsweise Provisions-
regelung maBgeblich geblieben sein sollte, konnte der Klager
seinen Zahlungsanspruch nicht darauf stiitzen, weil das darin
erwahnte Geschiaft mit den Eheleuten Dr. D nicht aus-
gefiihrt wurde.
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II. 1. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat,
richten sich die Voraussetzungen und die Fdlligkeit des um-
strittenen Provisionsanspruches nach den allgemeinen Vor-
schriften der §§ 87 ff. HGB, da diese Fragen im Vergleich
nicht ndher geregelt wurden. Der Vergleich vom 30. Juni 1976
enthdlt kein abstraktes Schuldanerkenntnis. Vielmehr ist der
Provisionscharakter der darin geregelten Anspriiche erhalten
geblieben.

Die §§ 87 ff. HGB sind nicht deshalb ausgeschlossen, weil der
Vergleich schul dumschaffende Wirkung hdtte, wie die Revision
meint. Zwar ist ein Vergleich rechtlich als Neuordnung der
Rechtsverhédltnisse zwischen den Parteien zu betrachten. Ein
Zuriickgreifen auf die streitigen oder ungewissen Fragen wird
ausgeschlossen. Jedoch bleibt der rechtliche Charakter der
beiderseitigen Rechtsbeziehungen und Anspriiche regelmdfig un-
beriihrt (vgl. Palandt/Thomas, BGB;39. Aufl., § 779 Anm. 4 a;
Jauernig/Vollkommer, BGB, § 779 Anm. 3 a; Enneccerus/Lehmann,
Schuldrecht, 15. Aufl., § 198 IV 1; BGH WPM 1979, 205). Nur
wenn besondere Umstiande auf den Willen der Parteien hindeuten,
daB der Vergleich umschaffende Wirkung haben soll, d. h. ein
neues Schuldverhd@ltnis an die Stelle des oder der alten treten
soll, kann man von einem novierenden Charakter des Vergleiches
sprechen. Solche Umstande sind hier jedoch nicht erkennbar. Die
Parteien haben zwar die einzelnen provisionspflichtigen Ge-
schafte und die jeweils geschuldete Provision nach Prozentsatz
und Hohe aufgezdhlt, sie haben dabei jedoch von einer "Provi-
sionsvereinbarung" gesprochen, die die Honorarforderungen der
Vergangenheit abgelte und gleichzeitig eine entsprechende
Inderung des Arbeitsvertrages fiir die Zukunft vorgenommen. Es
sind keine Anhaltspunkte dafiir erkennbar, daB sie ein neues
selbstiandiges Schuldversprechen oder ahnliches beabsichtigt
hitten, um die Provisionsregelungen des HGB auszuschlieBen.

2. Nach § 87 a Abs. 3 Satz 2 HGB entfiallt der Provisionsan-
spruch, wenn und soweit die Ausfiihrung des Geschafts unmoglich
geworden ist, ohne daB der Unternehmer die Unméglichkeit zu
vertreten hat. Dieser Ausnahmetatbestand ist in vorliegendem
Fall erfiillt.
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a) Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB die Beteiligung
der Eheleute Dr. D an der von der Beklagten betreuten
Bauherrengemeinschaft gescheitert ist. Sowohl die Verkduferin
des Grundstiicks, auf dem das geplante Gemeinschaftsobjekt er-
richtet werden sollte, als auch die Eheleute Dr. D

waren nicht mehr bereit, den urspriinglich geplanten Vertrag
abzuwickeln. Die Verkduferin trat von dem Kaufvertrag zuriick,
und die Eheleute Dr. D kiindigten den Bautriagervertrag
mit der Beklagten. Damit wurde die Ausfiihrung des Geschifts
unmoéglich.

b) Das hat die Beklagte nicht zu vertreten. Nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts, die insoweit mit der Re-
vision nicht angegriffen worden sind, ist das Geschaft schon
allein daran gescheitert, daB die Grundstiicksverkdauferin nicht
mehr bereit war, den erforderlichen Grundstiicksanteil an die
Eheleute Dr. D zu iibertragen. Soweit der Kl&dger mei
dies beruhe darauf, daB die Beklagte die Eheleute Dr. D
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hingewiesen habe, handelt es sich um neuen, erstmals in der Re-
visionsbegriindung geltend gemachten Vortrag, der deshaldb nichtg
mehr zu verwerten ist. Der Kladger hat sich frither auf eine Ver-
einbarung des Inhalts, daB die Beklagte verpflichtet gewesen
wAre, die Eheleute Dr. D iber das Riicktrittsrecht dei
Grundstiicksverkduferin zu unterrichten, nicht berufen. Aus den%
iiberreichten Vertragsunterlagen ist eine derartige Verpflich-~ ’
tung der Beklagten nicht zu entnehmen. Deshalb 1aB8t sich ein

Vorwurf gegeniiber der Beklagten so nicht begriinden.

ueq

§§ yoeu

zZmy

Dagegen kann auch nicht eingewandt werden, daB der Riick-
tritt der Grundstiicksverkduferin letztlich auf das Verhaltefjide
Eheleute Dr. D zurickzufiihren sei, die ihnen oblié&kh

menhang braucht nicht aufgeklart zu werden, ob die Beklagtei
dem Zogern der Eheleute Dr. D AnlafB gegeben hat, gé'
daB sie mittelbar zum Scheitern des ganzen Geschiaftes beigeﬁiﬁg
gen hidtte. Im Ergebnis kommt es auf diesen Punkt ndmlich nicht
an, weil das Geschaft ohnehin gescheitert wdre. Der Kldger hat
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stdndig und nachdriicklich behauptet, die Eheleute Dr. D
hatten mit der Beklagten schon deshalb nicht mehr
zusammenarbeiten und die Verpflichtungen des Baubetreungs-
vertrages erfiillen wollen, weil sie insbesondere Wert auf die
Betreuung des gemeinschaftlichen Bauvorhabens durch den Ar-
chitekten P gelegt hitten. Dieser hat zwar in der
Tat die urspriinglichen Entwilirfe des Bauvorhabens gefertigt,
dann aber die Baubetreuung aufgegeben. Wie das Landesarbeits-
gericht festgestellt hat, konnten die Eheleute Dr. D
" nach dem zwischen ihnen und der Beklagten abgeschlossenen
Baubetreuungsvertrag nicht auf der Betreuung durch einen be-
stimmten Architekten bestehen. Das wird von der Revision auch
nicht angegriffen. Danach steht aber fest, daB die Eheleute
Dr. D wegen vertraglich nicht vereinbarter Sonder-
winsche vom Vertrag loskommen wollten. DaB ihnen dies schliefi-
lich gelungen ist, weil die Grundstiicksverkduferin nicht langer
zuwarten wollte, hat nicht die Beklagte zu vertreten.

3. Daraus folgt weiter, daR es einer Vernehmung des Zeugen
Dr. D unter Gegeniiberstellung mit dem Zeugen S
nicht bedarf. Auf das Beweisthema, ob sich die Eheleute Dr. D
wirksam verpflichtet haben, entgegen den schriftlichen
Vereinbarungen bereits vor der Baubeginnanzeige Bonitédtsunter-
lagen fiir ein Kreditinstitut beizubringen, kommt es im Ergebnis
nicht an. Die entsprechende Revisionsriige des Klédgers ist unbe-
griindet.

gez.: Dr. Dieterich Schaub Schneider
Hoechst Engel
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