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Bundessozialgericht
- 8b RAr 5/80 -

Im Namen d e s Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollmachtigte: ....eeeceececsccensns creessesacas ,

g e gen

Der 8b Senat des Bundessozialgerichts hat am
18. Dezember 1980 ohne miindliche Verhandlung

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 17. April 1980 insoweit aufgehoben, als die Beklagte
verurteilt worden ist, weiteres Konkursausfallgeld nach
einem Bruttoarbeitsentgelt von 30.000,-- DM zuziiglich
4% Zinsen seit 1. Januar 1978 zu zahlen. Insoweit wird
die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts
Duisburg vom 21. November 1977 zurlickgewiesen.,
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Die Beklagte tragt ein Sechstel der auflergerichtlichen
Kosten des Klagers und des Beigieladenen. Der Kliager
tragt finf Sechstel der aullergerichtlichen Kosten des -
Beigeladenen. Im lbrigen sind keine Kosten zu
erstatten.

Grinde

Die Reteiligten streiten darum, ob die beklagte Bundesanstalt
fir Arbeit dem Klager einen Anspruch auf Vermittlungsprovision
in Hohe von 30.,000,-- DM durch Konkursausfallgeld (Xaug) aus-

zugleichen hat.

Der Klager war bei dem Bauunternehmen J. als kaufmé@nnischer Ange-
stellter beschaftigt. Er hatte eine Niederlassung der Bauunter-
ne1mung zu leiten und Bauauftrige zu beschaffen. Er erhielt ein
Festgehalt von monatlich 5.500,-- DM und eine Beteiligung von
0,5 bis 2% des Nettowerts der von ihm vermittelten Auftrige.

Uber das Vermdgen des J. wurde am 18. Dezember 1975 das Konkurs-
verfahren eroffnet. Die Beklagte bewilligte dem Kldger Kaug in
Hohe des von dem Konkursverwalter bescheinigten riickstandigen
Arveitsentgelts, das in den Kaug-Zeitraum fiel. Den Antrag auf
Kaug fur Provisionen, Urlaubsgeld, 1%. Monatsgehalt, Spesen und
Benzingeld lehnte die Beklagte ab (Bescheid vom 18. Februar 1976,
Widerspruchsbescheid vom 23. April 1976).

Das Sozialgericht (SG) Duisburg hat die Beklagte verurteilt, zu-~
satzlich Kaug in Hohe von drei Zwolfteln des Urlaubsgeldes zu
zahlen, die Klage im iUbrigen aber abgewiesen (Urteil vom 21. Novem-
ber 1977). Das Landessozialgericht (ILSG) fiir das Land Nordrhein-
Westfalen hat die Beklagte verurteilt, weiteres Kaug unter Beriick-
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sichtigung der restlichen neun Zwolftel des Urlaubsgeldes,

eines teilweisen 1%. Monatsgehalts und eines Provisionsan-

spruchs von 30.000,-- DM (Bauvorhaben Amts-und Landgericht

B

) zuziiglich 4% Zinsen ab 1. Januar 1978 zu zahlen

(Urteil vom 17. April 1980).

Die Beklagte hat die zugelassene Revision eingelegt. Sie
rigt eine Verletzung des § 141b Abs 1 und 2 des Arbeits-
forderungsgesetzes (AFG) und sinngemiB des § 87a des Handels-

gesetzbuches (HGB) sowie des § 103 des Sozialgerichtsge-
setzes (SGG). Sie wendet sich dagegen, daR bei dem weiteren

Kaug auch ein Provisionsanspruch von 30.000,-- DM beriick-

sichtigt werden soll.

Sie

Der

beantragt,

das Urteil des LSG Nordrhein-Westfalen
vom 17. April 1980 aufzuheben, soweit

die Beklagte zur Kaug-Zahlung unter
Berlicksichtigung einer Provision beziiglich
des Bauvorhabens Amts- und Landgericht

B in Hohe von %0.000,-~ DM zuzliglich
4% Zinsen ab 1. Januar 1978 verurteilt
wurde, und insoweit die Berufung des
Klagers gegen das Urteil des SG Duisburg
vom 21. November 1977 zuriickzuweisen.

Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Der beigeladene Konkursverwalter hat keinen Antrag ge-
stellt.

Die Beteiligten sind damit einverstanden, daB der Senat durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung entscheidet (§ 124
Abs 2 SGG).
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Die Revision ist begrundet. Das angefochtene Urteil ist insoweit
aufzuheben, als die Beklagte verurteilt worden ist, eine Ver-
mittlungsprovision in Hohe von 30.000,-- DM durch Kaug auszu-
gleichen und insoweit 4% Zinsen ab ‘1. Januar 1978 zu zahlen.

Nach § 141b Abs 1 AFG hat Anspruch auf Kaug ein Arbeitnehmer,
der bei Erdffnung des Konkursverfahrens iliber das Vermdgen seines
Arbeitgebers fur die letzten der Eroffnung des Konkursverfahrens
vorausgehenden drei Monate des Arbeitsverhdltnisses (Kaug-Zeit)
noch Anspriiche auf Arbeitentgelt hat. Nach Absatz 2 dieser Vor-
schrift gehoren zu den Anspriichen auf Arbeitsentgelt alle An-
spriiche aus dem Arbeitsverhdltnis, die unabhéngig von der Zeit,
fiir die sie geschuldet werden, Masseschulden nach § 59 Abs 1

Nr 3 Buchst a der Konkursordnung (KO) sein konnen. Die hier er-
wahnten Masseschulden sind die riickstdndigen Anspriiche der Ar-
beitnehmer auf Bezlige aus ihrem Arbeitsverhaltnis.

Der Senat ist an die Feststellung des LSG gebunden, daBl J., lber
dessen Vermdgen der Konkurs erdoffnet worden ist, der Arbeitgeber
des Klagers war. Der Vortrag der Beklagten, nicht J., sondern
eine Arbeitsgemeinschaft, an der auBer J. noch ein anderer Unter-
nehmer beteiligt gewesen sei, sei der Arbeitgeber des Klagers ge-
wesen, ist keine durchgreifende Verfahrensriige. Denn abgesehen
davon, daB die Reklagte entgegen § 164 Abs 2 Satz 3 SGG nicht die
ihrer Ansicht nach verletzte Verfahrensvorschrift anfiihrt, sind
auch nicht die Voraussetzungen dargelegt, die eine Verletzung der
in Betracht kommenden Verfahrensvorschrift - § 103 SGG (Amts-
ermittlungspflicht) - beweisen kdnnten. Sie hat weder dargelegt,
welche Beweise das LSG noch hatte erheben miissen, noch welches
Ergebnis diese Beweiserhebungen gebracht hdtten. Auch eine Uber-
schreitung des Rechts der freien richterlichen Beweiswlirdigung

(§ 128 Abs 1 Satz 1 SGG) hat die Beklagte nicht formgerecht ge-
rigt.
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Entgegen der Meinung des LSG braucht nicht entschieden zu
werden, ob der Provisionsanspruch des Kligers gegeniiber J.
entstanden ist. Auch wenn dieser Anspruch entstanden sein
sollte, ist er jedenfalls kein bei Erdffnung des Konkursver-
fahrens rilickstandiger Anspruch. Er ist in der Kaug-Zeit nicht
entstanden und auch nicht als entstanden zu behandeln.

Es kann dahinstehen, ob die Entstehung des Anspruchs vor
Konkursersffnung schon nach § 1% des Arbeitsvertrags vom

20. Juni 1975 ausgeschlossen ist, wonach Provision "in

keinem Fall" vor Eingang der Halfte der Auftragssumme zu
zahlen ist. Denn wenn auch dies lediglich eine Falligkeits-
regelung, sein sollte, ergibt sich jedenfalls aus §§ 87,

87a HGB, dall der Provisionsanspruch bei Konkurserdffnung noch
nicht entstanden war. Diese unmittelbar fur - selbstandige -
Handelsvertreter geltenden Vorschriften sind nach § 65 HGB
auch dann anzuwenden, wenn, wie hier, ein kaufmannischer An-
gestellter ("Handlungsgehilfe") fiir Geschidfte, die von ihm
abgeschlossen oder vermittelt werden, nach dem Arbeitsver-
trag (vgl § 12 des Arbeitsvertrags vom 20. Juni 1975) An-
spruch auf Provision hat. Nach § 87 Abs 1 Satz 1 HGB hat ein
Handelsvertreter zwar Anspruch auf Provision filir alle wahrend
des Vertragsverhadltnisses abgeschlossenen Geschiafte, die auf
seine Tatigkeit zuriickzufiihren sind oder mit Dritten abge-
schlossen werden, die er als Kunden fir Geschiafte der gleichen
Art geworben hat. Damit sind jedoch nur die provisionspflich-
tigen Geschiafte beschrieben. Unter welchen Voraussetzungen
die Provisionszahlungspflicht entsteht, ist in § 87a HGB ge-
regelt. Nach § 87a Abs 1 Satz 1 HGB hat ein Handelsvertreter
Anspruch auf Provision, sobald und soweit der Unternehmer

das Geschaft ausgefiihrt hat. Da der Unternehmer das Gesch&aft
nicht ausgefihrt hat, der Konkursverwalter die Ausfiihrung
sogar ausdricklich abgelehnt hat, hatte der Kl#ger, wie auch
das ISG zutreffend erkannt hat, insoweit keinen Provisions-
anspruch gegen dJ.
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Denkbar ist allerdings, dafBl der Kldger einen Provisions-
anspruch nach § 87a Abs 3 HGB hatte. Danach hat ein Handels-
vertreter auch dann einen Anspruch auf Provision, "wenn
feststeht", daR der Unternehmer das Geschdft ganz oder teil-
weise nicht oder nicht so ausfihhrt, wie es abgeschlossen
worden ist (Satz 1). Dies gilt nicht, wenn die Ausfiihrung
des Geschafts unmdglich geworden ist, ohne daBl der Unter-
nehmer die Unmdglichkeit zu vertreten hat oder die Ausfith-
rung ihm nicht zuzumuten ist (Satz 2).

Ob der Unternehmer, dem die Ausfiihrung des Geschafts in-
folge eines Konkurses unmoglich geworden ist, dies im Sinne
des § 87 Abs % Satz 2 HGB immer zu vertreten hat (Baumbach/
Duden, HGB, 24. Aufl § 87a Anm % D) oder ob dies bei einem
"schuldlosen" Konkurs nicht der Fall ist (vgl Briiggemann in
GroRkomm., 3. Aufl, § 87a Anm 5), kann hier unentschieden
bleiben. Selbst wenn der Arbeitgeber des Klagers die Unmog-
lichkeit zu vertreten gehabt hatte, stand diese Unmoglich-
keit nicht schon bei Konkurserdffnung fest (Satz 1 a£0). Denn
bevor der Konkursverwalter die Ausfiilhrung des Geschafts ab-
gelehnt hatte, war offen, ob der Anspruch auf Provision doch
noch - nach § 87a Abs 1 Satz 1 HGB und dann als Masseforderung
nach § 59 Abs 1 Nr 2 KO - entstehen wiirde. Erst als es der
Konkursverwalter ablehnte, das Geschiaft auszufilhren, war der
bis dahin bestehende Schwebezustand beendet und die gesetz-
lich geforderte GewiBheit ilber Ausfiihrung oder Nichtaus-
fihrung des Geschdfts eingetreten.

Dieses aus dem Arbeits- und dem Handelsrecht gewonnene Er-
gebnis entspricht auch dem Sinn und Zweck des Konkurs- und
des Kaug-Rechts. Zwar mag es zuweilen geboten sein, ein zu
einem bestimmten Zeitpunkt entstehenden Anspruch einem be-
stimmten Zeitraum zuzuordnen, damit ein nach dem Konkurs-
oder dem Kaug-Recht sachgerechtes Ergebnis erzielt werden
kann (vgl BSGE 45, 191 - Urlaubsabgeltung -; SozR 4100

§ 141 Nr 8 - 13. Monatsgehalt -; BAG, Urteil vom 21. Mai
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1980 - 5 AZR 3%3%7/78, demnichst in AP Nr 9 zu § 59 KO - Sonder-
zahlung ). Hier besteht jedoch kein liberzeugender Grund, den
Provisionsanspruch, der zu einem bestimmten Zeitpunkt nach der
Konkurseroffnung entstanden ist, dem Kaug-Zeitraum - drei Monate
vor Konkurserdoffnung - zuzuordnen. Diese Zuordnung wiare vertret-
bar, wenn das Konkursrecht einen Anhalt dafir bieten wirde, daB
alle Anspriiche versichert sein sollen, fir die in der Kaug-Zeit
gearbeitet worden ist. Das ist aber nicht der Fall. Das Kaug

hat vielmehr in erster Linie Unterhaltsersatz- und nicht Ent-
sché@}gpmgsfunktion (vgl Urteil des erkennenden Senats vom

30. Juti 1980 - 8t /12 RAr 7/79 -, zur Verdffentlichung bestimmt).
Flir die Zuordnung eines zu einem bestimmten Zeitpunkt entstehen-
den Arbeitsentgeltanspruchs ist deshalb die Zeit maBgebend, fiur
die das Arbeitsentgelt zum Unterhalt bestimmt ist; nur in be-
sonderen Fallen, die sonst ein zweckwidriges Ergebnis hatten,
ist die Zeit in der es erarbeitet worden ist, mafBgebend.

Der Anspruch auf Provision gehdrt nicht zu diesen Fallen.

Fraglich ist schon, ob gesagt werden kann, der Anspruch auf
Provision sei ein erarbeiteter Anspruch. Denn die Provision

wird gerade nicht fiir eine geleistete Arbeit, sondern fiir den
durch die Arbeitsleistung erzielten Erfolg gezahlt. Als end-
giltigen Erfolg bewertet des Gesetz nicht einmal den bindenden
AbschluB des Vertrags (§ 87 Abs 1 HGB), sondern erst seine tat-
sichliche Ausfiihrung (§ 87a Abs 1 Satz 1 HGB) oder die GewiBheit
zurechenbarer Nichtausfithrung (§ 87a Abs 3 HGB).

Aber auch wenn man einrdumen mufl, daB mit dem AbschluBl des Ver-
trags, flir dessen Zustandekommen der Handelsvertreter gearbeitet
hat, eine erarbeitete Anwartschaft entstanden ist (Schrdder, BB
1963, 567), die zur Sicherung im Konkurs berechtigt (vgl Jiger/

Lent, Konkursordnung, 8. Aufl, Anm 1 zu § 67), ist eine Versiche-

rung durch das Kaug-Recht nicht gerechfertigt. Die Anspriiche auf

Provision sind iberhaupt nur dann durch das Kaug-Recht versichert,

wenn nachgewiesen ist, dafll sie als Arbeitsentgelt geschuldet
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werden. Das LSG hat dies ohne weitere Ermittlungen unterstellt,
ohne zu beachten, daBl die Provision "als zus&dtzliche Verglitung"
(vgl § 12 des Arbeitsvertrags vom 20. Juni 1975) von dem "Ge-
halt" und seinen Bestandteilen (vgl § 3 des Vertrages) getrennt
worden ist und daB hierin modglicherweise ein Hinweis darauf

zu sehen ist, daBR der Kl#dger Handelsvertreter im Nebenberuf

w ar (§ 92b HGB). Aber auch wenn man unterstellt, daB die
Provision Bestandteil des Arbeitsentgelts ist (vgl § 160

Abs 1 RVO und seit 1. Juli 1977 § 14 SGB 4), kann der Ent-
stehungstermin nicht in den Kaug-Zeitraum vorverlegt werden.
gelbst in den Fallen, in denen das Handelsrecht (§ 92a HGB)
und das Konkursrecht (§ 59 Abs 1 Nr 3 Buchst ¢ KO) Provisionen
selbstandiger Handelsvertreter aus sozialen Griinden wie Ar-
beitsentgelt, behandeln, ist die Kaug-Versicherung ausdriick-
lich ausgeschlossen worden (vgl den auf § 59 Abs 1 Nr 3

Buchst a KO beschrinkten Hinweis des § 141b Abs 2 AFG). Aus-
geschlossen ist sie auch, wenn der Provisionsanspruch zwei-
felsfrei im Kaug-Zeitraum entstanden und fallig geworden ist.
Diese Zuriickhaltung des Kaug-Rechts gegeniiber Provisionsan-
spriichen liberhaupt wiirde es widersprechen, Provisionsanspriiche,
die erst nach Konkurserdffnung entstehen, dem Kaug-Zeitraum
vor dert Konkurserdffnung zuzurechnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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