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Gesetz: HGB §§ 6%, 65; BGB §§ 133,157, 611 Direktions-—
recht

Leitsatze:

1. Zu dem nach § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB wdhrend unver-
schuldeter Krankheit des Arbeitnehmers weiterzuzah-
lenden "Gehalt" gchoren auch Umsatzprovisionen, zu
deren Zahiung sich der Arbeitgeber verpflichtet
hat.
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2, VeranlaBt ein Arbeitgeber einen auf Provisions-
basis tédtigen -Angestellten, voriibergehend einen
anderen, nicht auf Provisionsbasis t&dtigen, Ar-

SUN[WWESS[12).1) Jop

beitnehmer zu vertreten, so liegt darin regel- 3
miBig die Zusicherung des Arbeitgebers, dal dem
Angestellten die entgangene Provision fir die

Dguer der Vertretung weitergezahlt wird.

3, LaBt sich ein auf Provisionsbasis" tdtiger Ange-
stellter widerspruchslos und ohne Fortzahlung
seiner Provision wiederholt auf die Vertretung

5$98 DUYIN 'JJ B §§ YorU JURqUIIR(] S[E PUIS

eines Arbeitnehmers ein, der nicht auf Provisi-
onshasis arbeitet, so liegt darin regelmiBig eine
vertragliche Absprache dahin, daB8 er wihrend der
Dauer der Vertretung keine Provision beanspruchen
kann.,
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Aktenzeichen: 5 AZR 48/59
Urteil des BAG vom 30. Juni 1960 LAG Baden-Wirttemberg
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In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 30. Juni 1960 durch die
Bundesrichter Dr. Stumpf, Dr. Holschemacher und Dr.Meier-
Scherling sowie die Bundesarbeitsrichter Dr.Dr.Schneider
und Dr. E.Prey fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeditsgerichts Baden-Wiirttemberg,
AuBenkammern Stuttgart, III. Kammer, vom l4.0ktober
1958 - III Sa 43/58 -~ im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als es die Beklagte zur Zahlung ver-
urteilt hat. Das Urteil des Arbeitsgerichts in
Stautgarb, Kammer Va, vom 30. April 1958 - Va (a
157/58 - wird wie folgt geandert und reu gefaft:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger
371,76 DM brutto - in Worten: Dreihundertein-
und81eb71g 76,100 D-Mark - zu zZahlen.

Im Ubrigen wird und blelbt dle Klage abge-~
wiesen.

2. Im Ubrigen werden Berufung und Revision der
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Beklagten zuriickgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Parteien
wie folgt:

a) Von den Kosten der ersten und zweiten Instanz
tragen der Kléger 2/3 und die Beklagte 1/3.

b) Von den Kosten der Revision tragen der Kliger
1/3 und die Beklagte 2/3.

Von Rechts wegen !

Der Klé&ger war in der Zeit vom 1. April
1954 bis zum 29. Januar 1958 in einer Zweigniederlassung der
Beklagten - einer Mobelgrofhandlung - als kaufmé&nnischer
Angestellter tdtig. Am 29. Januar 1958 wurde er fristlos
entlassen. Sein Monatsgehalt betrug im Jahre 1956 275,-- DM,
im Jahre 1957 305,-- DIl Daneben erhielt er fir alle von
ihm getétigten Verkdufe eine Umsatzprimie. Im Jahre 1956
erhielt er an Prémien insgesamt 4.123,83 DM, im Jahre 1957
4.750,-- IM.

Der Kl&dger hat nach seiner am 29. Januar 1958 erfolgten
fristlosen Entlassung mit der Ende M8rz 1958 erhobenen Klage
von der Beklagten - soweit der Rechtsstreit in die Revi-
sionsinstanz gelangt ist - Zahlung von 3 Posten im Gesamt-
betrage von 581,91 DM brutto verlangt. Im einzelnen handelt
es sich dabeil um folgende - rechnerisch unstreitige - Be-~
trige:

Der Kl#iger war in deyfeit vom .6. Mai bis 16. Mai 1957
wegen Krankheit arbeitsunfidhig. Fir diese Zeit zahlte ihm
die Bekldgte keine Umsatzprémie. Der Kl&ger hat fiir die
Krankheitszeit Zahlung einer nach dem kalendertéglichen
Jahresdurchschnitt von 1957 ermittelten tdglichen Umsatz-
prémie von 14,01 DM = 11 x 14,01 DM = 154,11 DM verlangt.
Fosien 2:

in den Jahren 1956 und 1957 hatte der Kléger den wegen
Urlaubs abwesenden und in der Expedition -~ also im Innen-
dienst - der Beklagten tdtigen Angestellten M an je
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15 Urlaubstagen vertreten, ohne fiir diese Tage Umsatz-
provision zu erzielen. Fir diese Zeit hat der Klidger Zah-
lung der kalendertiglich von ihm in den Jahren-1956 und
1957 erzielten Durchschnittsprovision, fiir 1956 = 15 x

11,75 DM = 176,25 DM, fur 1957 = 15 x 14,01 Di = 210,15 DM,

verlangt .
fosten 3:

Der Kl&ger hat behauptet, ab 1. Januar 1958 habe ihm
die Beklagte eine Erhdhung seines monatlichen FPestgehalts
von 305,--~ DM auf 350,--~ DM zugesagt. Da ihm fiir Januar
1958 von der Beklagten nur ein Pestgehalt von 305,-- DM
gewdhrt wurde, hat er Zahlung des Differenzbetrages von
41,40 DM verlangt.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag hin-
sichtlich der Klageposten 1 und 2 behauptet, die dem Kl&-
ger und den iUbrigen Verkdufern gewdhrte Umsatzprovision
sei voﬁ ihr freiwillig und ohne Rechtspflicht gezahlt
worden. Daraus hat sie in rechtlicher Beziehung herge-
leitet, daB wdhrend seiner Krankheit und wZhrend der Ver-
tretung des Angestellten M der Kléger keine Um-
satzprovision beanspruchen kbonne.

Hinsichtlich des Klagepostens 3 hat sie behauptet,
die Gehaltserhthungen ab Januar 1958 seien nur "bewdhrten
Krgften'" zugesagt gewesen. Dazu habe der Kléger nicht ge-
hort, weil die am 29.Januar 1958 geschehene fristlose
Intlassung auf sittliche Verfehlungen des Kldgers zuriick-
zuTilhren sei. Hinsichtlich aller Klageposten hat die Be-
klagte geltend gemgcht, s&mtliche Anspriiche des Klidgers
seien jedenfalls verwirkt oder durch Verzicht erloschen.

In den beiden Vorinstanzen hatte der Kliger Erfolg.
it der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageab-
weisungsantrag weiter,
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Entscheidungsgriinde:

www.prinz.law

1)  Piir die Berechtigung des Klageposlens 1 - Provisionsfort-

zahlung wihrend der Krankheit des Kligers - isl das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend von § 63 Abs.?1 HGB ausgegan-
gen.

a) Nach § 63 Abs.1 Satz 1 HGB behdlt ein Handlungsgehil-
fe seinen Anspruch auf "Gehalt" fiir die Dauer von 6 Wochen,
wern er durch unverschuldetes Ungliick an der Dienstleistung
verhindert ist. Dieser Anspruch des Handlungsgehilfen ist
nach § 63 Abs.1 Satz 2 HGB unabdingbar.

NDavon, daB die Xrankheit des KlZgers unverschuldet
und dawit ein unverschuldetes Ungliick im Sinne von § 6%
Abe.1 Satz 1 HGB war, gehen die Parieien und das Landes-
arveitsgericht of fensichtlich als unstreitig aus. Dann
hleibt nur noch die Frage, ob zu dem Gehalt des Kligers
auch die durchschnittliche Umsatzprovision fiir diese Tage
gentrte. Auch das ist zu bejahen.

Nach den vom Landesarbeitsgericht auf Grund der Ver-
nenmung des Zeugen G getroffenen tatsichlichen
Peststellungen war dem Kliger Umsatzprovision fiir alle
von ihm getdtigiten Verkdufe von der Beklagten zugesichert
worden. Gegen diese tatsichlichen Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichbts sind von der Revision begriindete Riigen
im Sinne von § 554 Abs.3 Ziffer 2 b ZPO nicht erhoten wor-
den. lhre von den Feststellungen des Landesarbeitsgerichis
abwelchende Bewelswiirdigung dahingehend, die Beklagte habe

gie Provision nur freiwillig gewdhrt, ist fiir die Revisions-

instanz unbeachtlich ( § 561 Abs.2 ZPO).

Es ist somit flir die Revisionsinstanz davon auszuge-
hen, daf der Kliger einen vertraglich begriindeten Rechis-
anspruch auf Unsatzprovision hatte. ¥in solcher Umsatz-
provisionsanspruch rcchnet auch zum Begriff des "Gehaltes"

i Sinne von § 63 Abs.1 Satz 1 HGB. Das entspricht seit dem

Jahre 1937 der ganz herrschenden Ansicht in Rechtsprechung
( vgl. RAG ARS 29, 6 ff. mit zustimmender Anmerkung von
Hueck; RAG ARS 30, 123 , 1267 ebenfalls mit Anm. von
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Hueck; BAG AP Nr. 4 zu § 63 HGB mit zustimmender Anmer-—
kung von Herfermehl; BAG 6, 23 [“30_7 = AP Nr. 1 zu

§ 89b HGB mit zustimmender Anm. von Hefermehl; BAG,

Urteil des PFlnften Senats vom 19.Mai 1960 - 5 AZR 30/58 -)
und Rechtslehre ( vgl. Staudinger-Nipperdey, Diengstver-
trag, 11.Aufl., 1958, § 616 Bem. 32; Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Avbeitsrechts, 6.Aufl., Bd. 1, 1959, § 44
IIT 1 b FuBnote 58 S. 308; Nikisch, ArbR, 2.Aufl., Bd.1,
1955, 8,509 zu FuBnote 3?). Hiervon eine Abweichung in
Betracht zu ziehen, gibt der vorliegende Fall keinen An-
laB. Der Sinn des § 63 Abs.1 HGB geht dahin, dem kauf-
mannischen Angestellten wHhrend der Dsuer der Xrankheit
mindestens fiir 6 Wochen das Einkommen zu sichern, mit dem
er ohne Xrankheit rechnen konnte. Diese Sinngebung trifft
nicht nur fiir Pestbhezlige, sondern auch filr Provision

ZU o

b) Der somit vom Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei
bejahte Streitposten 1 ist auch nicht verwirkt. PFir die
Annahme einer Verwirkung ist, neben anderem, erforderlich,
daf bei der Beklagten der Vertrauenstatbestasnd entstan-
den ist, der Kliger werde den Streitposten 1 nicht geliend
machen ( statt aller vgl. BAG 6, 165 / 168/ = AP Nr. 9

zu § 242 BGB Verwirkung mit Anm. von Larenz). Dafiir, daB
solche Umstinde gegeben gewesen seien, hat die Beklagte
nichts vorgetragen. Somit hat das Landesarbeitsgevicht

den Sireitposten 1 dem Kladger mit Recht zuerkannt, so daB
die dagegen erhobene Revision der Beklagten zurlickzuweisen

isto.

2) Piir die Berechtigung des Klagepostens 2 - Provision
filr die zweimslige Veriretung des Angestellten M

durch den Klédger - hat das Landesarbeitsgericht eine An-—
gpruchsgrundlage nicht erdrtert.

a) § 635 Abs.1 HGB und der auch fiir Handlungsgehilfen
ebenialls in Betracht zu ziehende § 616 Abs.1 BGB schei-
den als Anspruchsgrundlagen aus. Denn diese Vorschriften

gehen von dem Fall einer Avbeiltsverhinderung infolge

-6 -
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eines unverschuldeten "Ungliicks" ( § 63 Abs.1 Satz 1 HGB)
und infolge eines in der "Person" des Arbeitnehmers lie-

genden Grundes ( § 616 Abs.1 Satz 1 BGB ) aus. Davon kann

fir den hier zu entscheidenden Frll der Umsetzung des
Kldgers von einer Tdtigkeit, die teilweise Provision ab-
warf, auf eine Tdtigkeit ohne Provisionsmdglichkeit keine
Rede sein.

b) Da der Kliger bei der Beklagten als Verkiufer ange-
stellt war und ihm fiir die von ihm getidtigten Geschidfte
von der Beklagten Provision zugesichert war, so hatte

er damit nach seinem Vertrag auch einen Anspruch darsuf,
von der Beklagten dergestalt beschiftigt zu werden, daB
»r vrovisionspflichtige Geschidfte tdtigen und damit Pro-

visionen verdienen konnte. Ohne besondere vertragliche Ab-

sprache brauchte er eine andere Tdtigkeit nicht oder -~
in zumutbarem Umfang - nur dann zu iibernenmen, wenn er
sich dsbei verglitungsméBig nicht verschlechterte, d.h.
also flir den hier in Rede stehenden Fall, wenn ihm auch
wihrend der Dauer der andersgearteten THtigkeit die ihm
zugegicherten, der GrdBenordnung nach nicht unerhebli-

ciien Provisionen erhalten blieben ( vgl. auch BAG, Urteil

des Zweiten Senates vom 17.Dezember 1959 - 2 AZR 45/59 ~
AP Nr. 80 zu § 1 TVG Auslegung mit inm. von Hueck mit
welteren Nachweisen). Denn das Arveitsverhiltnis ist
trotz seines personalen Charakters durch den wirtschaft-
lichen Austausch der vom Arbeitnehmer versprochenen
nrbeltsleistung gegen eine entsprechende Verglitung ge-
Utﬂgt ( BAG AP Nr. 14 zu § 56 BetrVG mit Anm. von Hueck;
BAG (6r5) AP Nr. 21 zu § 616 BGB Ziffer B IV der Griinde
mit zustimmender Anm. von Hueck in AP Anm. III 3 zu
Br. 22 zu § 616 BGB). Dieser Gesichtspunkt verbietel dem
arbeltgeber auch, ohne vertragliche Berechtigung die
Umsetzung eincs Arbeitnehmers auf einen Arbeitspletz mit
verminderier Verglitung vorzunehmen.

Dicser (esichtspunkt fithrt dazu, daB ein Arbeits-
geber, der einem ganz oder - wie hier - in erheblichem
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Umnfang auf Provisionsbasis angestellten Arbeitnehmer
eine nicht mit Provisionseinkiinften verbundene voriiver-
gehende Vertretung eines anderen Arbeitnehmers ansinnt,
nach den AuslegungsmafBstidben der §§ 135, 157 BGB damit
dem Arbeitnehmer auch zusichert, er werde dadurch nicht
finanziell schlechter gestellt sein. Denn verniinfitiger-
weise kann der Arbeitgeber nicht annehmen, dafl ein auf
Provisionsbasis arbeitender Angestellter widerspruchslos
nicht unerhebliche Provisionsverluste lediglich deshalb
hinnimmt, weil er einen anderen Arbeitnehmer im Innen-
dienst vertreten soll.

c) Fir den hier in Rede stehenden ersten Vertretungs-
fall im Jahre 1956 stehlt nun nicht fest, daB die Be-
klagie, als sie dem Kldger die Vertretung des Angestell-
ten M ansann und der Kléger darauf einging,
etwas anderes erklidrt hi@tte als das, was nach dem soeben
Brorteriten allgemein in einem solchen Verhalten eines
Arbeitgebers nach den AuslegungsmaBsiidben der §§ 133,
157 BGB gesehen werden kann. Das fiihrt gegen die Beklag-
te zu der Annahme, dafl sie dem Klidger gegeniiber erklirt
hat, er werde fiir die Dauer seiner Vertretung nichi
schlechter gestellt, als wenn er auwf Provisioansbhasis
welter gearbeitet hdtte. Darsus ergibt sich die Berech-
tigung des Kligers, filir diese Zeit die ihm entgangene
Provision in der rechnerisch zwischen den Parteien nicht

mehr streitigen Hohe von 176,25 DM zu verlangen.

Diese Iorderung des Kligers ist ebenfalls nicht
verwirkt. Insoweit kann auf das oben zu Ziffer 1 b
dieser Intscheidungsgriinde Gesagte verwiesen werden.
Nie Revision der Beklagten ist somit insoweit ebenfalls
unbegrindet.

d) Anders verhdlt es sich mit dem zweiten Vertretungs-
fall im Jahre 1957. Nachdem der Kl8ger nach der im

Jahre 1956 erfolglen Vertretung M erfahren
hatte, dafl die Beklagte fiir diese Zeit keine Provision
zahlte, und er sich dagegen auch nicht gewehrt hatte,

kounite er iiber die Bedeutung des im Jahre 1957 an ihn
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erneut gestellten Verlangens der Beklagten, M

wicdevrum zu vertreten, nicht im Zweifel sein. Nach al-
len AuslegungsmaBstiben der §§ 15%, 157 BGB konnte er

das Verlangen der Beklagten nur so verstehen, daBl sie

inm damit eine entsprechende vertragliche Abd&nderung

des Avbelisveritrages dahin ansann, daB er wdhrend der
Verwvetung M keine Provision zu beanspruchen
habe. Wenn er sich hierauf trotz der triiben Erfshrungen
aus dem Jahre 1956 widerspruchslos einlieB, weder vorher
noch nachher die ihm entgangene Provsion reklamierte, so
muf er sein Verhalten als Binverstdndnis in die ihm ange-
sonnene Veritragsédnderung gegen sich gelten lassen. Des-
halb ist sein aus der Vertretungstiatigkeit fiir das Jahr
1957 hergeleiteter Vergiitungsanspruch in Hohe von 210,15 DM
unbegriindet, und insoweit hat die Revision der Beklagten
enualvechenden Brfolg.

3) Hinsichtlich des Streitpostens 3 - Gehaltsdifferenz
fir Januar 1958 - hat das Landesar~beitsgericht als er-
wiesen angesehen, fiir Januar 1958 have die Beklagte allen
"bewdhrten" Mitarbeitern eine Gehaltserhdhung zugesagi.
auswelslich seiner Verkaufserfolge sei der Kldger ein

"bewdhprlter' Angestellter gewesen. Sein zum Anlafl der
Kiindisung genoumenes spdteres unsittliches Verhalten
habe ihm den ihm bis dahin zustehenden erhShten Gehalts-
auspruch nicht nehmen kdnnen. Diese Begriindung des Lan-
Gesarbeibtsgerichts 188t cinen revisiblen Rechisfehler
nicnt erkennen. Wenn das Landesarbeitsgericht die Erkli-
rung der 3Beklaglen, allen "bewdhrien" Mitarbeitern seil
fiir Januar 1958 eine Gehaltserhdhung zugesagi, dahin
auslegt, dsmit seien & i e Mitarbeiter gemeint, die
nach ihren Verkaufserfolgen zufriedenstellende Ergebnisse

auswiesen, und flir die GehaliserhShung sei unerhebvlich,
ob "spadter" Verfehlungen seitens der so angesprochenen
Angestelliten begangen oder bei ihnen aufgedeckt werden,
s0 1st das denkgesetzlich und nach den Regelh der Lrfah-
runtg moéglich, und es ist beli dieser vom DLancesarbeitsge-
rient getroffenen Annanme auch ein AuslegungsverstolB
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nicht zu erkennen.
somilt hat das Revisionsgericht von dieser vom Lan-

desarbeitsgerichi getroffenen Auslegung auch auszugehen
( § 561 Abs.2 ZPO). Damit ergibt sich der Streitposten 3
aber oline weiteres als vertraglicher Gehaltsanspruch

s Kligers. Verwirkt ist dieser Anspruch des Kligers
ebenfalls nicht. Insoweit wird auf das oben zu Ziffer 1 b
dieser Entscheidungsgriinde Ausgefiihrte vollinhaltlich
verwiesen. Die gegen die insoweit geschehene Verurtei-
lung erhobene Revision der Beklagien ist daher unbegriin-
det,

4) zZusammengefaBt ergibt sich somit, daB der Kliger

den Streitposten 1 in Hohe von 154,11 DM voll, aus dem
Streitposten 2 dagegen lediglich den Betrag von 176,25 D
sowie den Streitposten % wiederum in voller Hohe von
41,40 DM, insgesamt sowit 371,76 DM 2zu beansprUchen

hat. Im Ubrigen ist seine K1age‘unbegrﬁndeto

A1 ], YONY :STOMUTE

Aus Griinden der Klarstellung ist es zuléssig und
zweckmdBig, im Tenor des Revisionsurteils zusammeafas-
send auszusprechen, inwieweit der Kldger obgesiegt hat
und unterlegen ist.

gez. Dr. Stumpf Dr. Holschemacher  Dr.Meler-Scherling

Dr.Schneider  Dr.Erich Frey
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