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9 AZR 410/97

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

5 Sa 113/95 Hamburg

Verkiindet am

Im Namen des Volkes!

11. August 1998

Briine,

Urteil

Reg. Obersekretarin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-

handlung vom 11. August 1998 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Leinemann,

den Richter Diwell und die Richterin Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Weiss und Benz fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 5. Mai 1997 - 5 Sa 113/95 - aufge-

hoben.
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Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Hamburg vom 15, November 1995 - 12 Ca 91/95 - wird
zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Berufung und der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegenl

Tatbestand:

Der Beklagte ist Konkursverwalter Giber das Vermdgen der S.GmbH Maschi-
nenwerk, bei welcher der Kiager vom 1. Juni 1992 bis 31. Juli 1994 als Verkaufsin-
genieur beschaftigt war. Auer dem mit 7.500,00 DM brutto monatlich vereinbarten
Festgehalt stand dem Kléager fur die Vermittlung von Rotationsstanzen eine Netto-
umsatzprovision zu. Der hierauf zu zahlende Provisionsvorschuf} belief sich auf mo-
natlich 6.667,00 DM brutto; Gber die Provision war jahrlich zum 31. Mai abzurech-
nen. FUr das erste Beschaftigungsjahr war eine Provisionsgarantie von
100.000,00 DM brutto vereinbart. Nach Ablauf der Garantiezeit vermittelte der Klager
der Arbeitgeberin in den Monaten Juni bis Oktober 1993 Auftrage Uber insgesamt
1.744.000,00 DM, von denen die Arbeitgeberin das im Juni 1993 zustande gekom-

mene Geschaft Uber 195.000,00 DM noch ausgefiihrt hat.

Nachdem die Gemeinschuldnerin seit September 1993 dem Ki&ger kein Ar-
beitsentgelt mehr gezahit hatte, wurde im Dezember 1993 die Sequestration ange-
ordnet, Mitte des Monats der Betrieb stillgelegt und der Klager anschlieend von
weiterer Arbeitsleistung freigestellt. Am 1. Juni 1994 ist Gber ihr Vermégen das Kon-
kursverfahren erdffnet worden. Fir die Monate Marz bis Mai 1994 hat der Klager

Konkursausfallgeld erhalten. Der Berechnung des Konkursausfaligeldes hat die

] . -3-
JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

DI JJ B8 §§ YorU JueqUa)e( S[E puls SUN[UWWesS[19)1() Jop 9[Id [, YONY :SIOMUTF]

']’/mlpmh


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

-3-

Bundesanstalt fiir Arbeit das Festgehalt und den monatlichen Provisionsvorschuf

B SR

von 6.667,00 DM zugrunde gelegt.

Mit seiner im Mé&rz 1995 erhobenen Klage hat der Klager den Breklagten u.a.
auf Provision von monatlich 6.667,00 DM brut@o fiir die Monate Dezember 1993, Ja-

nuar, Februar sowie Juni und Juli 1994 in Anspruch genommen.
Der Klager hat zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 33.335,00 DM brutto zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsgericht hat
sie abgewiesen. Hiergegen wendet sich der Kiager mit der vom Landesarbeitsgericht

zugelassenen Revision. Der Beklagte bittet um deren Zurtickweisung.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers ist begriindet. Sie fuhrt zur Wiederherstellung des

Urteils des Arbeitsgerichts.

l. Der Kléger hat Anspruch auf die begehrten Provisionen, weil sich die Ge-
meinschuldnerin mit der Annahme seiner Dienste in Verzug befand (§ 615i.V.m.
§ 611 BGB). Der Beklagte ist deshalb verpflichtet, dem Klager die entgangene Provi-

sion zu zahlen, die mit monatlich 6.667,00 DM anzusetzen ist.

Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber mit

der Annahme der Dienste in Verzug kommt, fiir die infolge des Verzugs nicht gelei- -
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steten Dienste die vereinbarte Vergltung verlangen, ohne zur Nachleistung ver-
pflichtet zu sein. Der Arbeitgeber gerét nach Mallgabe der §§ 293 ff. BGB u.a. dann
in Annahmeverzug, wenn er eine fir die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erforder-
liche Mitwirkungshandlung unteriaRt, insbesondere dem Arbeitnehmer keinen funkti-
onsfahigen Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt. Es obliegt dem Arbeitgeber, die Ar-
beitsbedingungen zu schaffen, die es dem Arbeitnehmer erméglichen, die von ihm
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Gehort es zu den arbeitsvertraglich ver-
einbarten Aufgaben des Arbeitnehmers, die vom Arbeitgeber produzierten Waren zu
verkaufen, hat der Arbeitgeber fur entsprechende Verkaufsmdglichkeiten zu sorgen.
Das ist ihm unmdglich, wenn er seinen Betrieb stillegt und damit nicht mehr die Wa-
ren herstellt, deren Verkauf der Arbeitnehmer vermitteln soll. Die Unméglichkeit zur
Erbringung seiner Mitwirkungshandlung begriindet den Annahmeverzug. Der Arbeit-
nehmer braucht in diesem Fall seine Arbeitsleistung nach § 296 BGB weder tatsach-
lich noch wértlich anzubieten. Auf die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, die
Gemeinschuldnerin sei erst aufgrund der ausdriicklich erklérten Freistellung des

Klagers von seiner Arbeitspflicht in Annahmeverzug geraten, kommt es nicht an.

. Der dem Klager zustehende Verzugslohn umfat auch die ihm wahrend die-

ser Zeit entgangenen Provisionen.

1. Nach § 615 Satz 1 BGB hat der Arbeitgeber die Verglitung an den Arbeit-

nehmer zu zahlen, die diesem bei Welterbeschaftlgung zugestanden hatte Hierzu

gehoren alle Entgeltbestandteile nagh § 811 BGB, damit auch Provusmnen e dem

Arbeitnehmer infolge des Annahmeverzugs entgangen sind (BAG Urteil vom 19. Au-
gust 1976 - 3 AZR 173/75 - DB 1976, 2308; BSG Urteil vom 20. Mérz 1984 - 10 RAr

4/83 - SozSich 1984, 290; MinchKomm/Schaub, BGB, 3. Aufl., § 615 Rz 53; Erman/
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Hanau, BGB, 9. Auft;, § 615 Rz 34; ErfKom/Preis, § 615 BGB Rz 77). Fehlt es an
einer ausdriicklichen Vereinbarung der Parteien iiber die Berechnung dieses Ver-
dienstausfalls, ist dessen H6he nach § 287 Abs. 2 ZPO zu schétzen (vgl. BAG Urteil
vom 29. September 1971 - 3 AZR 164/71 - AP Nr. 28 zu § 1 Feiertagslohnzah-
lungsG). Diese Schéatzung obliegt grundéétzlit;h dem Tatsachengericht. Seine Ent-
scheidung ist vom erkennenden Gericht nur dahin zu Oberpriifen, ob sie auf falschen
oder unsachlichen Erwégungen beruht oder ob sie wesentlichen Tatsachenstoff au-

Rer Acht |14Rt.

2. Diesem eingeschrankten Priifmaflstab halt die Entscheidung des Landesar-

beitsgerichts nicht stand.

a) Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch verneint, weil der Kldger auch
ohne seine Freistellung keine Provision erzielt hatte. Der Verkauf der Rotationsstan-
zen sei ihm unmdglich gewesen. Etwaige Interessenten hatten wegen der wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten der Gemeinschuldnerin von einem Kauf abgesehen. Aufgrund
der Fertigungseinstellung seien Maschinen auch nicht mehr lieferbar gewesen. Die
sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen seien gesetzlich nicht geregelt. Aus den nach
§ 65 HGB anwendbaren handelsrechtlichen Bestimmungen ergebe sich der Rechts-
gedanke, daR ein Provisionsanspruch dann nicht bestehe, wenn der Handelsvertre-
ter die von ihm zu vermarktenden Produkte nicht absetzen kénne, weil der Unter-

nehmer - aus welchen Griinden auch immer - keine Erzeugnisse anbieten kénne,

“ b) Auch dieser Begriindung dés"Iféﬁdesarbeitsgerichts folgt der erkennende

Senat nicht.
. - 6 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos ; P Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze '(wm il

- Uber 100.000 Ul_'teile JLaw — flr Andr0|.d. - JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

31, YONY SIOMUTE]

OYIN J ©/8 §§ YOrU JueqUaIR( S[e PUls SUN[WWESS[12}1() 9P I

1Znosas


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

-6-

(1) Richtig ist zwar der Ansatz des Landesarbeitsgerichts, daR® nur die infolge
des Annahmeverzugs nicht erzielten Provisionen verlangt werden kénnen. Der An-
nahmeverzug mul} mithin ursachlich flr den Verdienstausfall sein. Das ist hier aber
gegeben, da die Gemeinschuldnerin nicht aufgrund der Freistellung des Klagers in

Annahmeverzug geraten ist, sondern aufgrund der BetriebsschlieRung.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat Gibersehen, daf} sich der Anspruch des Kla-
gers nicht ausschlieflich nach dem fiir Handelsvertreter mafRgeblichen Bestimmun-
gen des Handelsrechts richtet, sondern die allgemeinen Vorschriften iber den An-
nahmeverzug im Arbeitsverhéltnis nach dem BGB anzuwenden sind. Danach entfallt

der Provisionsanspruch des Klégers nicht.

Provisionsanspriiche weisen zwar die Besonderheit auf, daR sie nicht an die
vom Arbeitnehmer wéhrend einer bestimmten Zeitspanne zu erbringende Arbeitslei-
stung anknlpfen, sondern vom Erfolg der Tatigkeit des Arbeitnehmers abh&ngen. Es
steht mithin nicht fest, ob und in welcher H6he seine Verkaufsbemihungen zum Ent-
stehen von Anspriichen auf Provision fiihren. Eine solche Vereinbarung ist grund-
sétzlich zulassig, wie aus der Regelung in § 65 HGB deutlich wird. Daraus folgt aber
nicht, daf der Arbeitnehmer das Risiko fehlender Verk&uflichkeit der Ware auch
dann trégt, wenn der Arbeitgeber die Fertigung dieser Erzeugnisse einstellt und da-
mit dem Arbeitnehmer die Gelegenheit nimmt, (iberhaupt Provisionen zu gn/virt-

schaften.

(3} Etwas anderes ergibt sich deshalb auch nicht aus den Erwagungen des
Landesarbeitsgerichts zur Unméglichkeit der Vermittiung von Geschéften wegen der
bei den méglichen Abnehmern der Maschinen ,bekannten wirtschaftlichen Schwie-

rigkeiten“ der Gemeinschuldnerin. Nach den im Urteil wiedergegebenen Behauptun?
-7-

=8 JLaw — Gesetze und Urteile o e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

(] JLaw — flir Android JLaw — flr iOS
Uber 100.000 Urteile aw — fur Androl aw — fir i

31, YONY SIOMUTE]

OYIN J ©/8 §§ YOrU JueqUaIR( S[e PUls SUN[WWESS[12}1() 9P I

1ZInyosaS


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

-7-
gen des Beklagten beruhten diese Absatzprobleme namlich auf dem Umstand, daR
die Gemeinschuldnerin zuletzt weder die Wartungder Rotationsstanzen sicherstellen
noch die ordnungsgeméafie Abwicklung von Gewahrleistungsanspriichen zusagen

konnte.

. Der Senat kann tiber den Umfang des dem Kléager zustehenden Annahme-
verzugslohnes entscheiden, ohne daR es erforderlich ware, die Sache dem Landes-
arbeitsgericht zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverweisen,

weil insoweit keine neuen Tatsachen festzustellen sind.

1. Das Landesarbeitsgericht hat u.a. ausgefihrt, es spreche einiges dafiir, die
Hbéhe des Provisionsausfalls nach einer vereinbarten Vorauszahlung auf die Provisi-
on zu bemessen. Aus einer solchen Festlegung ergebe sich die gemeinsame Vor-
stellung der Arbeitsvertragsparteien, daR eine Provision mindestens in dieser Hohe

Zur erwarten sei.

2. Diese Ausgangsiiberlegung des Landesarbeitsgerichts ist zutreffend.

Der vom Kléger wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses erreichte tat-
s&chlich erzielte Umsatz und die sich daraus ergebende Provision ist demgegentber
nicht geeignet, den Verdienstausfall zu ermitteln. Das erste Beschaftigungsjahr stand
ihm als Einarbeitungszeit zur Verfligung, wie die vereinbarte Garantieprovision deut-

lich macht. Der Umfang der wahrend einer Einarbeitungszeit erreichten Geschéfts-

.anschlusse ist fur die spatere Umsatie}ﬂtwicklung deshalb nicht ohne w%itéfeé aus-

sagekréftig. Das gilt auch fiir die vom Kiéager in den anschlieBenden Monaten Juni
1993 bis zur Sequestration und Betriebsstillegung vermittelten Geschéfte. Denn die
Arbeitsvertragsparteien haben vereinbart, daR die Provisionen des Klégers jahrlich |
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zum 31. Mai abgerechnet werden soliten. Dem Kléger stand damit jeweils ein volles
Jahr zur Verfigung, um Provisionen in Héhe der Vorauszahlungen auch tats#chlich
zu verdienen. Fir die Bemessung des infolge des Annahmeverzugs entgangenen
Verdienstes ist kein kiirzerer Zeitraum zugrunde zu legen. Aus dem Umfang der vom
Klager in den Monaten Juni bis Oktober 1993 vermittelten Auftrage 14Rt sich auf eine

durchaus realistische Einschétzung der Provisionsentwicklung schlieRen.

3. Die Auffassung des Beklagten, der Kiager kénne keine Provision veﬂangen,
weil seine wirtschaftliche Existenz durch das Festgehalt sichergestellt sei, geht fehit.
Der Anspruch aus Annahmeverzug bestimmt sich weder nach dem Grunde noch der

Hbéhe nach danach, ob der Arbeitnehmer auf Leistungen angewiesen ist.

\YA Die Anspriiche des Klégers sind ungeachtet des Konkurses von dem Be-
klagten zu erflillen, weil es sich um Masseschulden nach § 59 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3

KO handelt, die nach § 57 KO vorweg aus der Konkursmasse zu berichtigen sind.
V. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91, 97 ZPO.
Leinemann Duwell Reinecke

Dr. Weiss Benz
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