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Aktenzeichen: 5 AZR 459/83 Juni 1985
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 5. _
- 5 AZR 459/83

I. Arbeitsgericht Urteil vom 1. Juli 1982
Frankfurt am Main - 5 Ca 616/81 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2-8231 1983
Frankfurt am Main - 11 Sa 1146/ -
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Entscheidungsstichwort:

: . PR R
Berechnung der Krankenbezilige bei Provisionsvertreter

Gesetz: HGB § 63; BGB § 616; Gew0 § 133 c; LohnFG § 2 Abs. 1 und

Abs. 2; ZPO § 287, § 256

'Leitsatze:

1. Ein angestellter Handelsvertreter (§ 65 HGB), dessen
Vergiitung sich aus einem monatlichen Grundgehalt und
Provisionen zusammensetzt, kann im Krankheitsfalle
(§ 63 Abs. 1 HGB) nicht nur die Fortzahlung des Grund-
gehalts bis zur Dauer von sechs Wochen verlangen, ihm
steht auch die Zahlung der Provisionen zu, die er in
dieser Zeit ohne krankheitsbedingte Arbeitsverhinderung
wahrscheinlich verdient hidtte.

Das gilt auch dann, wenn der zur Provision fiithrende
GeschédftsabschluB einer ldngeren Zeit der Bearbeitung
bedarf. Bei solcher Sachlage kann es fiir die Schitzung
des Provisionsausfalls nach § 287 Abs. 2 ZPO geboten
sein, einen lingeren Referenzzeitraum zugrundezulegen.
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als Urkundsbeamter 'urte“

der Geschiftsstelle

Ih Saéhen

Pp. .

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 5. Juni 1985 durch den Vorsitzen-
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den Richter Dr.

sowie die

fiir Recht
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Thomas, die Richter Dr. Gehring und Schneider

ehrenamtlichen Richter Schleinkofer und Dr. Frey

erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom

es die Beklagte verurteilt hat, an den Klé&ger
Krankenbeziige in H8he von 14.441,-- DM brutto

2. Mai 1983 - 11 Sa 1146/82 - aufgehoben, soweit

mit 4 % Zinsen seit dem 30. Dezember 1981 sowie

9.013,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem
14, Januar 1983 zu zahlen, und soweit es
festgestellt hat, daR die Beklagte verpflich-
tet ist, die in den letzten drei abgerechneten
Monaten vor Beginn einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfihigkeit des Kl&dgers fdllig gewor-

denen Provisionen und Pr&mien in die Bemessungs-

grundlage fir die Vergutung 1m Krankheitsfalle

einzubeziehen.

Soweit das Landesarbeitsgericht die Beklagte
verurteilt hat, an den Kldger Krankenbezlige
in der vorgenannten HOhe nebst Zinsen zu
zahlen, wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, -auch tiber die
gesamten Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zurlickverwiesen.

Die AnschluBberufung des Kldgers gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 1., Juli 1982 - 5 Ca 616/81 - wird zurick-
gewiesen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten im vorliegenden Verfahren dariiber, wie

die Krankenbezilige des Kligers zu berechnen sind.

Die Beklagte vertreibt EDV-Systeme.

seit'dem 1. April 1974 als Vertriebsreprisentant beschiftigt.

erhidlt als Vergiitung ein monatliches Festgehalt (Fixum) von

Der Kliger ist bei ihr

Er

4,800,-- DM brutto sowie Provisionen ("Beteiligungen"; ermittelt
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den Richter Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Schneider
sowie die ehrenamtlichen Richter Schleinkofer und Dr. Frey

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
2. Mai 1983 - 11 Sa 1146/82 - aufgehoben, soweit
es die Beklagte verurteilt hat, an den Kl&ger
Krankenbeziige in H8he von 14.441,-- DM brutto
mit 4 % Zinsen seit dem 30. Dezember 1981 sowie
9.013,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem
14, Januar 1983 zu zahlen, und soweit es
festgestellt hat, daR die Beklagte verpflich-
tet ist, die in den letzten drei abgerechneten
Monaten vor Beginn einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfihigkeit des Kl&dgers fdllig gewor-
denen Provisionen und Pr&mien in die Bemessungs-
grundlage fur die Verglitung im Krankheitsfalle
einzubeziehen.

2.a) Soweit das Landesarbeitsgericht die Beklagte
verurteilt hat, an den Kl&ger Krankenbezlige
in der vorgenannten HBhe nebst Zinsen zu
zahlen, wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch {iber die
gesamten Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zurlickverwiesen.

b) Die AnschluBberufung des Kligers gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 1. Juli 1982 - 5 Ca 616/81 - wird zuriick-
gewiesen.

Von Recht s wegen'!

Tatbestand:

Die Parteien streiten im vorliegenden Verfahren dariiber, wie

die Krankenbeziige des Kligers zu berechnen sind.

Die Beklagte vertreibt EDV-Systeme. Der Kliger ist bei ihr
seit‘dem 1. April 1974 als Vertriebsrepridsentant beschidftigt. Er
erhdlt als Verglitung ein monatliches Festgehalt (Fixum) von
4.800,-- DM brutto sowie Provisionen ("Beteiligungen"; ermittelt
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in Prozentsdtzen nach dem Auftragswert) und auBerdem Prdmien als
Sondervergiitungen zu den jeweils ermittelten Provisionen. Bis zum
30. September 1981 richteten sich die Provisionen und Primien
nach einem von der Beklagten aufgestellten Beteiligungsplan, zu-
letzt in der Fassung vom 1. April 1979 (Bl. 68 bis 116 d. A.).
Danach entstanden die Provisionsanspriiche mit AbschluB der n&dher
aufgefithrten Geschédfte; sie wurden zeitlich gestaffelt fillig.
Béivbestimmten'AbschlﬁSsen wurde eine zusdtzliche "Betreuungsbe-
teiligung" gewdhrt. Pridmien waren fiir sieben unterschiedliche
Fallgruppen von Abschliissen vorgesehen (Bl. 96, 98, 99 d. A.):
1. Gewinnung neuer Systemkunden (die anfallenden Beteiligungen
wurden mit bestimmten Faktoren multipliziert), 2. GroRabschliilisse
iber mehrere Systeme (es galten bestimmte Faktoren, gestaffelt:
nach dem Auftragswert), 3. Revenue-Forcierung (Zusatzprdmie fir
Abschilisse vor dem 31. Mdrz des Geschiftsjahres), 4. Lizen-
zierte Softwareprodukte (betragsmidBig bestimmte Pramien fir Ab-
schilsse Uber bestimmte Produkte), 5. Vorzeitige Quotenerfiillung
{100 % Erftillung zum 30. September = 8.000,-- DM; 100 % Erfil-
1ung zum 31. Dezember = 4.000,-- DM), 6. Quoteniibererfiiliung
{(die den jeweiligen Quoteniibererfiillungen entsprechenden Betei-
iligungen wurden mit bestimmten Faktoren multipliziert: ab 110 % =
Faktor 1,13 ab 130 % = Faktor 1,3; ab 150 % = Faktor 1,5),

7. Verkaufswettbewerbe (a:"Prémiengutschrift‘fur den ersten
SystemabschluB bei Unternehmen aus einer bestimmten "Top-Liste";

b: Pramien fiir den Quartalssieger).

Seit dem 1. Oktober 1981 gilt fiir die Berechnung der va-

riablen Bezlige des Kligers - aufgrund des Spruchs einer Eini--
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gungsstelle vom 10. Juni 1981 - ein neuer "Provisionsplan" (Bl.
49 bis 57 R d. A.). Danach stehen den Verkaufsreprdsentanten
weiterhin AbschluBprovisionen sowie in bestimmten Fidllen Kunden-
betreuungsprovisionen zu. Der nunmehr gililtige "Prdmienplan" (Bl.
58 R bis 60 R d. A.) weist wiederum eine in drei Stufen (ab

110 %, ab 130 % und ab 150 %) gegliederte "Quoteniibererfiillungs-
pramie", eine "Vorzeitige Quotenerfiillungspridmie" und weitere
Pridmien aus. Den Prdmien ist nunmehr gemeinsam, daB sie in Fest-

betridgen zugestanden werden.

Der Kl&dger war im Jahre 1979 an 23 Arbeitstagen und im Jahre
1982 an neun Arbeitstagen arbeitsunfihig krank. Die Beklagte
legte bei der Berechnung seiner Krankenbeziige und seines Ur-
laubsentgelts der Jahre 1979 bis 1982 nur das Fixum zugrunde,
jedoch nicht die Provisionen und Pradmien. Diese beliefen sich
1979 auf 121.987,-- DM, 1980 auf 120.784,-- DM, 1981 auf
116.191,~-- DM und 1982 auf 188.301,-- DM. Die monatlich ausge-
zahlten Betrdge schwankten stark; sie bewegten sich zwischen

300,-- DM im September 1980 und 64.509,-- DM im Februar 1979.

Der Klidger macht geltend, flir die Berechnung der Krankenbe-
zlige und des Urlaubsentgelts miiRten auch die in den letzten drei
abgerechneten Kalendermonaten vor Beginn einer Arbeitsunfédhigkeit
oder vor Antritt eines Urlaubs gezahlten Provisionen und Primien
beriicksichtigt werden. Er hat die Beziige der jeweils vorangegan-
genen drei Kalendermonate durch die Zahl der hierin angefallenen
Arbeitstage geteilt und den sich daraus ergebenden Betrag mit der

Zahl der in die Zeit der Arbeitsunfidhigkeit bzw. des Urlaubs
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weiter. Im vorliegenden Revisionsverfahren ist wegen der Zustan-
digkeit des erkennenden Senats nur iiber die Krankenbeziige des

Kldgers zu entscheiden.

E n t s ¢ heidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Eine endgliltige Entscheidung ist
jedoeh nur {iber das Feststellungsverlangen des Kldgers mdglich:
Die Feststellungsklage ist unzulissig (II). Hinsichtlich der Hohe
der dem Kliger zustehenden Krankenbeziige - nur um diese Anspriiche
geht'es‘im.vorliegenden Revisionsvérfahren - kann eine ab-
schliefRende Beurﬁeilung dagegen noch nicht getroffen werden.-In-
sowelt muB die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen werden (I).

I. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daBnAnspruchsgrundlageffur das Verlangen des Kl&gers auf. Zahlung
von Krankenbeziligen § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB ist. Nach dieser Be-
stimmung beh&dlt der kaufmidnnische Angestellte seinen Anspruch auf
Gehait, wenn er durch unverschuldetes Ungliick an der Leistung der
Dienste verhindert wird, jedoch nicht iber die Dauer von sechs
Wochen hinaus. Als Ungliick im Sinne des § 63 HGB kommt vor allem
eine Krankheit des Angestellten in Betracht (statt vieler BAG 11,
12 = AP Nr. 22 zu § 63 HGB, zu III 1 der Griinde; Kaiser/Dunkl,
Die Entgeltfortzahiung im Krankheitsfalle, 2. Aufl., II Rz 44,

46).

1. Das Landesarbeitsgericht hat weiter richtig erkannt, daB.

Provisionen Gehalt im Sinne von § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB sind.
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a) Das Gesetz regelt nicht ndher, was zum Gehalt im Sinne der
genannten Vorschrift gehért. Entsprechendes gilt fir die Begriffe
"Vergiitung" in § 616 Abs. 2 Satz 1 BGB und "vertragsgemiBe Lei-
stungen" in § 133 ¢ Satz 1 GewO. Doch ist in allen diesen F#llen
davon auszugehen, daBbder Angestellte diejenige Verglitung erhal-
ten soll, die er verdient h#tte, wenn er nicht an der Leistung
der Dienste verhindert gewesen wdre; er soll nicht besser, aber
.auch nicht schlechter gestellt werden, als wenn er in dieser Zeit
gearbeitet hdtte (st. Rspr. des BAG, vgl. Urteil vom 12. Oktober
1956 - 1 AZR U464/54 -~ AP Nr. 4 zu § 63 HGB; ferner Schmatz/
Fischwasser, Vergilitung der Arbeitnehmer bei Krankheit und Mut-
terschaft, 6. Aufl., L. 402; Kaiser/Dunkl, aa0, I § 1, Rz 87;
Feichtinger, AR-Blattei, Krankheit III, Lohn- und Gehaltsfort-
zahlung im Krankheitsfalle, E II 1). Nach diesem Grundgedanken,
den der Gesetzgeber auch in § 2 Abs. 1 und Abs. 2 LohnFG fir
das Recht der Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle ausdriicklich
niedergelegt hat ("Lohnausfallprinzip") gehdren alle fortlaufend
gewdhrten Leistungen, die der Arbeitgeber als Verglitung fir die
zugesagten Dienste versprochen hat, zum fortzuzahlenden Gehalt.
Ausgenommen sind Leistungen, mit denen Aufwendungen ersetzt wer-
den sollen, die lediglich dem gesunden Arbeitnehmer im Falle
seiner Arbeitsleistung entstehen (vgl. Senatsurteil vom 4. Ok-
tober 1978 - 5 AZR 886/77 - AP Nr. 11 zu'§ 611 BGB Anwesen-
heitsprémie, zu 3 a der Griinde m.w.N.; ferner BAG 43, 6, 12 = AP
Nr. 9 zu § 11 MuSchG 1968, zu II der Griinde; vgl. ferner die
gesetzliche Regelung des § 2 Abs. 1 Satz 2 LohnFG). Nicht zum
fortzuzahlenden Gehalt im Sinne des-§ 63 Abs. 1 Satz 1 HGB z&h-

len aber auch Leistungen des Arbeitgebers, die nicht auf die im
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Entgeltfortzahlungszeitraum entfallenden Dienste des Angestellten
bezogen sind; bei ihnen ist die Arbeitsunfdhigkeit nicht die al-
lieinige Ursache fir den Ausfall der Arbeitsleistung und des Ar-
beitsentgelts (vgl. BAG 39, 67, 69 = AP Nr. 12 zu § 611 BGB An-
wesenheitsprdmie, zu II 1 der Griinde; ferner Senatsurteil vom

22. August 1984 - 5 AZR 539/81 - zu I 1 und 2 a der Griinde m.w.
N., zur Veroffentliichung in der Fachpresse bestimmt; Jahrespridmie

fiir LizenzfuBballspieler).

b) Gemessen an diesen Voraussetzungen geh&ren die Provisionen zu
der dem Kldger im Krankheitsfalle fortzuzahlenden Vergiitung. Das
ist fiur die Empfinger von Umsatzprovisionen im Grundsatz auch
allgemein anerkannt (vgl. BAG Urteil vom 30. Juni 1960 - 5 AZR
48/59 - AP Nr. 13 zu § 63 HGB, zu 1 a der Griinde; BAG 22, 45, 50
= AP Nr. 27 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG, zu 4 der Griinde, je-
weils m.w.N.; ferner BAG Urteil vom 11. Januar 1978 - 5 AZR
829/76 - AP Nr. 7 zu § 2 LohnFG, zu II 1 der Griinde; BAG 43, 6,
12 = AP Nr. 9 zu § 11 MuSchG 1968, zu II der Griinde; Kaiser/
Dunkl, aa0, I § 2 Rz 12; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,

5. Aufl., § 98 V 1, S. 594; einschrinkend dagegen Lieb, DB

1976, 2207). Umsatzprovisionen werden fiir die getdtigten Ab-
schliisse gewdhrt und stellen in gleicher Weise Arbeitsentgelt fiir
geleistete Dienste dar wie das neben ihnen gezahlte Fixum. Ent-
scheidend ist, daB ein gesunder Angestellter sie erarbeiten kann,

der kranke Angestellte dagegen nicht.

c¢) Die Besonderheiten des Streitfalles geben keinen AnliaB, von

dieser Betrachtungsweise abzuweichen. Der Einwand der Revision,

JLaw — Gesetze und Urteile
Ifostenlos (mobile AQQ)
Uber 200 Gesetze

Uber.100.000.Urteile

-

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPSa8 HYIN ‘P BLY §§ YorU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1[) 9P AL, YONY :SIOMUTE]


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

-10-

zwischen der wegen Arbeitsunfidhigkeit ausgefallenen Arbeitszeit
des Kl&gers und einem mdglichen Verdienstausfall fehle es an der
Ursédchlichkeit, greift nicht durch. Diese Verteidigung der Be-
klagten stitzt sich darauf, daB der Kl&dger nur wenige grofe Ab-
schliisse im Jahr t&tige und diese von den jeweils nur kurzfri-
stigen krankheitsbedingten Arbeitsverhinderungen nicht beriihrt
wiirden. Diese Uberlegung will den Anspruch auf Einbeziehung der
Provisionen in die Berechnung der Krankenvergiitung allein des-
wegen verneinen, weil nicht festgestellt werden k&nne, daB dem
Kldger ohne die krankheitsbedingte Verhinderung an den Krank-
heitstagen einzelne Abschliisse gelungen wdren. Allerdings diirfte
ein solcher Nachweis in der Regel nicht méglich sein. Im Streit-
fall besteht keine Relation zwischen aufgewendeter Arbeitszeit
und Arbeitserfolg in der Weise, daf jeweils einem gewissen Umfang
an aufgewandter Arbeitszeit (etwa einzelnen Arbeitstagen) auch
eine bestimmte Anzahl von Abschliissen zuzuordnen ist. Das gilt
nicht nur dann, wenn der Kl&dger entsprechend seiner Behauptung
durchschnittlich etwa 70 Abschllisse pro Jahr erreicht, sondern
erst recht dann, wenn sich seine Provisionseinkinfte im wesent-
lichen auf zwei bis drei grdfRere Abschllisse beschrédnken. Diese
Umsté&nde ko&nnen jedoch nicht dazu fihren, daf der durch die je-
weilige Arbeitsunfdhigkeit bedingte Arbeitsausfall bei der Be-

rechnung der Gehaltsfortzahlung unberiicksichtigt bleiben miiBte.

Bei der Priifung, ob der Arbeitsausfall auch zu einem Ver-
dienstausfall geflihrt hat, darf man nicht darauf abstellen, ob
gerade an dem betreffenden Ausfalltag eine Provision verdient

worden wdre. Der Vertreter muB - auf die Lidnge gesehen - fiir je-
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fallenden Arbeitstage vervielfacht. Fiir 1979 und 1980 hat er mit
seiner im Dezember 1981 erhobenen Klage zunichst U48.125,-- DM
brutto an Urlaubsentgelt und Krankenbeziigen beansprucht. In der
Berufungsinstanz hat er die Zahlungsklage auf zusdtzliches Ur-
laubsentgelt fiir 1981 und 1982 sowie zus#dtzliche Krankenvergiitung
fir 1982 mit weiteren 67.311,-- DM brutto erweitert. Neben der
Zahlung dieser Betr&ge begehrt der Kl&dger zudem die Feststellung,
daB die Beklagte dem Grunde nach verpflichtet sei, die Provi-
sionen und Prdmien in die Berechnung von Krankenvergitung und

‘Urlaubsentgelt einzubeziehen.
Der Kl&dger hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 48.125,-- DM
und weitere 67.311,-- DM brutto, jeweils nebst
4 % Zinsen seit Rechtshdngigkeit, zu zahlen,

2. festzustellen, daf die Beklagte verpflichtet
sei, die Provisionen und Prdmien der letzten
13 Wochen vor Urlaubsbeginn bzw. krankheits-
bedingter Arbeitsunfdhigkeit in die Bemessungs-
grundlage fiir das Urlaubsentgelt bzw. die Ver-
giitung im Krankheitsfalle einzubeziehen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die
Auffassung vertreten, sie schulde bei Krankheit und Urlaub hur
die Weiterzahlung des vereinbarten Fixums. Die Einbeziehung der
Provisionen und Prédmien kdnne der Klager nicht verlangen. Er habe
pro Jahr nur etwa zehn Kunden zu betreuen und tatige nur zwei bis
drei groRere Abschliisse, bei denen zwischen der ersten Kontakt-
aufﬁahme mit dem Kunden bis zur Untérzeichnung des Vertrages
Zéitspannen von méhr als sechs Monaten, in Ausnahmefillen sogar
:vbn mehf als einem Jahr lagen. Aus diesen zwei bis drei gr&Reren
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Abschliissen setze sich der weitaus groRte Teil seines jihrlichen

Provisionseinkommens zusammen.

Bei diesen wenigen Abschliissen entgingen dem Kl&iger durch
kurzfristige Arbeitsverhinderung keine provisionspflichtigen Ge-
schafte, zumal bei Abwesenheit fiir Vertretung gesorgt oder aber
bei der Terminierung auf die Verhinderung Riicksicht genommen
werde. Etwaige Verzdgerungen hinsichtlich der Abschliisse seien in
ihren finanziellen Auswirkungen so gering, daB sie vernachldssigt
werden kdnnten. So habe der Kl&dger keine infolge Arbeitsunfdhig-

keit ausgefallenen Abschllisse aufzuzeigen vermocht.

Die Prdmien kdnnten in die Bemessungsgrundlage der Kranken-
bezlige schon deshalb nicht aufgenommen werden, weil fiir ihr Ent-
stehen allein die Erfiillung einer vorgegebenen Quote zu einem
bestimmten Zeitpunkt entscheidend sei. Dabei sollten sie die ge-
samte Jahresleistung ungeachtet der Zahl der Arbeitstage vergii-
ten. Zumindest mlisse aber wegen der starken Schwankungen der in
den einzelnen Monaten f&dllig werdenden Provisionen und Prédmien
auf einen l&dngeren Referenzzeitraum, etwa den eines Jahres, zu-

riickgegriffen werden.

Das Arbeitsgericht hat dem Zahlungsbegehren des Kligers ent-

sprochen, die Feststellungklage dagegen als unzuldssig angesehen.

Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung beider Parteien
unter Berilicksichtigung der Klageerweiterung dem Zahlungsbegehren
insgesamt und auch dem Feststellungsbegehren stattgegeben. Mit

der Revision verfolgt die Beklagte ihr Ziel der Klageabweisung
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den AbschluB eine bestimmte Zeit aufwenden. Er muB viele Kunden
aufsuchen, bei denen er keinen oder noch keinen Abschluf er-
reicht. Hinzu treten zeitaufwendige Vorarbeiten, im Streitfalle
gerade dann, wenn man mit dem Vortrag der Beklagten davon aus-
geht, daB der Kl&dger Abschliisse in der Regel erst nach sechs- bis
zwﬁlfmonaéiger Betreuung der einzelinen Kunden - zumindest beim
Verkauf grﬁﬁérer Syéteme - erzielen kann. Setzt ein AbschliuB
einen dérartigen zeitlichen Aufwand voraus, muf der durch krank-
heitsbedingte Fehltage verursachte Arbeitsausfall zu einer Kiir-
zung der Umsatzprovision filhren. Das rdumt”selbst die Beklagte
ein, wenn sie auch nur in einer ldngeren Abwesenheitszeit eine
Ursaéhe flir Provisionsausfall anerkennen will. Auf die Ldnge der
Abwesenheit kommt es jedoch grundsitzlich nicht an. Dem Lohnaus-
fallprinzip wird vielmehr nur eine Betrachtung gerecht, die dar-
auf abstellt, was der Vertreter nach den Regeln der Wahrschein-
1ichkeit an Abschliissen erreicht hitte, wenn keine krankheitsbe-
"dingten Ausfalltage eingetreten wiren und er daher an diesen Ta-
gen hitte arbeiten k&nnen. Die gleichen Uberlegungen hat das
Bundesarbeitsgericht wiederholt zur Berechnung der Feiertagsver-
glitung angestellt, fiir die ebenfalls das Lohnausfallprinzip gilt
(BAG 22, 45, 50 = AP Nr. 27 zu § 1 FeierﬁagslohnzahlungsG, zu U4
der Griinde; BAG 23, 248, 253 = AP Nr. 9 zu § 1 Feiertagslohn-

zahlungG Berlin, zu I 2 b der Griinde).

Entscheidend ist in derartigen Fidllen dies: Schwankende Be-
zlige miissen, sofern die Schwankungen nicht mit t&glicher und be-
tragsmdBiger Regelméﬁigkeit auftreten, durch Schatzung entspre-

chend § 287 Abs. 2 ZPO ermittelt werden, und zwar in der Weise,
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da® man von einem Durchschnittsverdienst eines bestimmten Be-
zugszeitraums ausgeht, der so zu wdhlen ist, daB ein sachgerech-
tes Ergebnis erzielt werden kann (vgl. die bereits erwdhnte Ent-
scheidung BAG 23, 248, 254 = AP Nr. 9 zu § 1 Feiertagslohn-
zahlungsG Berlin, zu I 2 c¢ der Griinde; BAG Urteil vom 29. Sep-
tember 1971 - 3 AZR 164/71 - AP Nr. 28 zu § 1 Feiertagslohn-
zahlungsG, zu I 4 der Grinde, jeweils m.w.N.). Bei Abschliissen,
die in der Regel nur alle Wochen oder Monate zustande kommen, ist
ein sachgerechtes Ergebnis allein beil Zugrundelegung eines l&n-

gerfristigen Referenzzeitraums zu gewinnen (s. zu 3.).

2. Uber die HBhe der dem Kliger fiir die einzelnen Krankheitstage
zustehenden Krankenbeziige kann mangels ausreichender Tatsachen-
feststellung noch nicht abschlieBend entschieden werden. In den
vom Kl&dger vorgelegten Aufstellungen sind Provisionen und Prdmien
stets zusammengerechnet aufgefiihrt. Das wdre nur dann unschid-
lich, wenn die Prdmien in gleicher Weise wie die Provisionen bel
der Berechnung der Krankenbeziige zu berlcksichtigen wdren. Soweit
das angefochtene Urteil davon ausgegangen ist, kann ihm jedoch
nicht gefolgt werden. Nicht alle Prdmien sind Bestandteile des

fortzuzahlenden Gehalts gemdB § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB.

a) Allerdings stellen die Prdmien Vergiitung flir geleistete
Dienste und damit Arbeitsentgelt dar. Daraus folgt aber nicht,
daB sie in jedem Falle zum fortzuzahlenden Gehalt gehdren. Das
trifft vielmehr nur fir die Prdmien zu, mit denen bestimmte pro-
visionspflichtige Abschliisse nochmals zus#dtzlich verglitet werden,

wie bei der Gewinnung neuer Systemkunden, bei GroRabschliissen
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{iber mehrere Systeme, bei lizenzierten Softwareprodukten und bei
Verkaufswettbewerben flir den ersten SystemabschluB bei Unter-
nehmen der "Top-Liste". In diesen Fdllen bedeutet die Pradmie eine
die normale Provision ergdnzende Sonderverglitung, also in Wirk-

lichkeit eine erhbhte oder Zusatzprovision.

Niecht in die Krankenbezlige einzurechnen sind dagegen die
Pramien, die in keinem Bezug zu den Krankheitszeiten steher. Dazu
gehtren die Fallgruppen "Vorzeitige Quotenerfiillung" (ein-
schlieBlich "Revenue- Forcierung") und "Quoteniibererfiillung" so-
wohl in ihrer niheren Ausgestaltung durch den bis zum Jahre 1981
geltenden Beteiligungsplan als auch durch den spidter in Kraft
getretenen Prdmienplan. Hierbei handelt es sich um Leistungeny
die unabhdngig von der auf einen bestimmten Zeitabschnitt “bezo-
genen und bei Arbeitsunfdhigkeit ausfallenden Arbeitsleistung
gewdhrt werden (vgl. dazu die Jahresleistung des LizenzfuBbal-
lers: BAG Urteil vom 22. August 1984 - 5 AZR 539/81 -, zu I 1
und 2 der Griinde). Sie werden nicht fir eine laufende Arbeits-
leistung gezahlt, sondern dafiir, daRB das fiir eine bestimmte
Zeitspanne bzw. flir das ganze Geschidftsjahr vorgegebene "Soll"
vorzeitig erfiillt bzw. iberschritten wird. Wann der Kl&ger bei-
spielsweise die Ubererfiillung von 110 % erreicht, ist ohne Be-
deutung. So kann er trotz einer Arbeitsunfdhigkeit die erforder-
lichen Abschliisse zur Erreichung der Quote noch im weiteren Ver-
lauf des Geschidftsjahres tdtigen. Umgekehrt hat eine Arbeitsun-
fadhigkeit am Ende des Geschidftsjahres, wenn etwa der Ubererfiil-
lungsgrad von 150 % bereits erreicht worden ist, keinen nachtei-

ligen EinfluB auf die betreffende Prédmie: sie in den Krankenbe-
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zligen zu berflicksichtigen, wiirde bedeuten, sie dem Kl&ger zweimal

zuzubilligen. Das wdre nicht rechtens.

b) Eine ganz andere Frage ist, welche Rechtsfolgen sich daraus
ergeben, daB den Angestellten wegen krankheitsbedingter Fehlzei-
ten eine Kiirzung seines sich aus den Prdmien zusammenset zenden
Einkommens treffen kann. Soweit die dem Angestellten zuzubilli-
genden hypothetischen Abschliisse in die Ermittlung der vorzei-
tigen Quotenerfiiliung. bzw. Quoteniibererfiiliung nicht einbezogen
werden, kdnnte hierin eine objektive Umgehung der Schutzbestim-
mung des § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB liegen, so daR die fiir Anwesen-
heitsprdmien geltenden Uberlegungen (vgl. BAG 39, 67, 69, 70 = AP
Nr. 127zu § 611 BGB Anwesenheitspridmie, zu II 2 der Griinde) auch
fiir die vorliegende Primienausgestaltung gelten k&nnten. Diese
Frage ist indessen nicht Gegenstand des vorliegenden Rechts-

streits, so daB sie keiner weiteren Vertiefung bedarf.

3. Bei'der erneuten Verhandlung wird das Landesarbeitsgericht
aufRer der getrennten Beurteilung von Provisionen und Priamien

weiter folgendes beachten miissen:

a) Zur Feststellung der H8he des Verdienstausfalls diirfen als

‘Bezugszeitraum nicht, wie in dem angefochtenen Urteil geschehen,

die letzten drei abgerechneten Kalendermonate vor Eintritt der
jeweiligen Arbeitsunfihigkeit. zugrunde gelegt werden. Die Fest-
legung eines Referenzzeitraumes muB "unter Wirdigung aller Um-
stdnde" geschehen (§ 287 ZPO). Die Revision rigt zu Recht, daf

das Landesarbeitsgericht diese Vorschrift bei seinen bisherigen
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Uberlegungen nicht hinreichend beachtet habe.

b) Als Grundlage fir die Ermittlung des krankheitsbedingten
Entgeltausfalls des Kldgers ist die auf eine dreimonatige Re-
ferenzperiode abgestellte Durchschnittsberechnung nicht geeignet.
Da die monatlichen Provisionseinkiinfte des Kl&igers starke
Schwankungen aufweisen (die Extremfdlle liegen zwischen 300,-- DM
und 64.509,- DM), ist es zur Vermeidung grober Unbilligkeiten
erforderlich, auf einen gr6Beren Berechnungsabschnitt zurickzu-
greifen, der allie Schwankungsursachen nach M&glichkeit umfaBt und
ausgieicht . Hierfiir erscheint auch im Streitfall die Zeitspanne
von 12 Monaten als geeignet. Denn normalerweise vermag der Zeit-
raum eines Jahres der besonderen Eigenart eines Arbeitsverhilt-
nisses gerecht zu werden und unbillige Zufallsergebnisse auszu-
schlieRen (vgl. BAG Urteil vom 5. November 1964 - Z AZR 49O4/63 -
AP Nr. 21 zu § 2 ArbKrankhG, Bl. 2 R, 3; das zur Verdffent-
lichung bestimmte Senatsurteil vom 7. November 1984 - 5 AZR

378/82 -, zu II 1 der Grinde).

IT. Nicht zu folgen ist dem Landesarbeitsgericht, soweit es die
Feststellung getroffen hat, die Beklagte sei verpflichtet, die in
den letzten drei abgerechneten Monaten vor Beginn einer krank-
heitsbedingten Arbeitsunfédhigkeit des Kl&dgers f&dllig gewordenen
Provisionen und Pramien in die Bemessungsgrundlage fiir die Ver-
giitung im Krankheitsfalle einzubeziehen. Unabhdngig von der Frage
der sachlichen Richtigkeit dieses Ausspruchs ist das:Feststel-

lungsbegehren bereits als unzuldssig zu bewerten,
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Filr eine Zwischenfeststellungsklage ist Voraussetzung, da®
die begehrte Feststellung ein "Rechtsverhdltnis" zum Gegenstand
hat, von dem die Entscheidung des Rechtsstreits - hier.dem Zah-
lungsverlangen - ganz oder zum Teil abhdngig ist. Der Zweck der
Zwischenfeststellungsklage liegt in der Ausdehnung der Rechts-
kraftwirkung auf den Grund der Hauptklage, auf das sie prdjudi-
zierehde Rechtsverhdltnis und die tragenden Entscheidungsgriinde
(vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 43. Aufl., § 256
Anm. 7; Rosenberg/Schwab, ZiviliprozeBrecht, 13. Aufil., § 99

IIT 1 - jeweils mit weiteren Nachwéisen).

Dabei kann streitiges Rechtsverhdltnis im Sinne des § 256
ZPO, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend gesehen hat, etwa
eine Forderungsrecht sein, das selbst aus einém‘umfassenderen
Rechtsverhidltnis erwdchst. So kann fiir den Fall einer Leistungs-
klage auf  Zahlung des Gehalts nach einer bestimmten Tarifgruppe
fliir einen begrenzten Zeitabschnitt daneben eine Zwischenfest-
stellungsklage auf Feststellung des Gehaltsanspruchs nach dieser
Verglitungsgruppe erhoben werden (vgl. BAG 18, 29, 36 f. = AP
Nr. 11 zu § 565 ZP0O,-Bl. 3). Ein derartiges Teilrechtsverhilt-
nis innerhalb des Ubergreifenden Rechtsverhdltnisses der ar-
beitsvertraglichen Beziehungen der Parteien will der Kl&ger vor-
‘liegend aber gar nicht festgestellt wissen. Voraussetzung hierfir
wdre, daB aus der streitigen Frage weitere Anspriiche erwachsen
kdnnten als diejenigen, die mit der Hauptklage geltend  gemacht
werden. Dem Kl&ger geht es aber nur um die Feststellung, wie
m8giiche Anspriiche auf Krankenverglitung dem Umfange nach zu be-

rechnen sind. Diese Feststellung konnte nur der Kl&rung einer
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einzelnen Vorfrage eines Rechtsverhidltnisses dienen, was bei der
Zwischenfeststellungsklage ebenso unzuldssig ist wie bei der
allgemeinen Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO (vgl. statt
vieler BGHZ 22, 44, 47, 48; BAG 18, 256, 272 = AP Nr. 3 zu § 13
AZO). Zwar hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts in
seinen vom Landesarbeitsgericht angezogenen Urteilen vom 18. No-
vember 1968 - 3 AZR 255/6T7 - (AP Nr. 134 zu § 242 BGB Ruhege-
halt) und vom 1. Juni 1970 - 3 AZR 166/69 - (AP Nr. 143 aa0O)
auch auf einzelne Elemente eines Rechtsverhdltnisses bezogene
Feststellungsklagen als zuldssig erachtet. Jene Streitigkeiten
aus Ruhestandsverh&dltnissen k®6nnen aber mit dem vorliegenden Fall
nicht verglichen werden. Dort wurde {iber die verlangte Entschei-
dung der Rechtsstreit im Ganzen beendet, so daB vorrangig pro-
zeBwirtschaftliche Erwdgungen dafiir maBgeblich waren, die Fest-
stellungsklage als zuldssig zu behandeln. Im Streitfall ist die
Lage jedoch anders. Welche Art und welche Anzahl von Abschliissen
kiinftig vorliegen werden, ist ungewiB. Allein danach kann sich
aber die jeweilige Dauer des Bezugszeitraumes der Krankenbezlige
im Rahmen der nach § 287 Abs. 2 ZPO vorzunehmenden Schitzung
bestimmen. Das vom Kliger verfolgte Feststellungsbegehren ist
daher auch nicht prozefwirtschaftlich. Es erweist sich schon
deswegen als unzuldssig, ohne daB es noch auf weitere Fragen an-
kdme.
Dr. Thomas Dr. Gehring Schneider
Schleinkofer Ehrenamtlicher Richter

Dr. Frey ist infolge

Urlaubs abwesend und

an der Unterschrift ver-

hindert.
Dr. Thomas
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