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1. Instanz

Aktenzeichen S 7 AL 156/97
Datum 09.06.1999

2. Instanz

Aktenzeichen L 10 AL 254/99
Datum 16.07.2002

3. Instanz

Datum -

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts WÃ¼rzburg vom
09.06.1999 aufgehoben und die Klage abgewiesen.
II. AuÃ�ergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
III. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist die HÃ¶he des Konkursausfallgeldes (Kaug).

Der am 1961 geborene KlÃ¤ger war ab 19.06.1995 bei der F. Massivbau GmbH B.
(GmbH) als Verkaufsleiter beschÃ¤ftigt. Zuvor war er fÃ¼r die GmbH als
selbststÃ¤ndiger Makler tÃ¤tig gewesen. Im Arbeitsvertrag vom 29.06.1995
vereinbarten die Parteien ein monatliches Bruttogehalt von 6.000,- DM sowie eine
Provision von 0,75 vH pro verkauftes Haus. VertragsÃ¤nderungen bedurften der
Schriftform. Dieses Formerfordernis war nicht abdingbar (Â§ 14 Abs 1
Arbeitsvertrag).

Am 13.12.1995 wurde Ã¼ber das VermÃ¶gen der GmbH der Konkurs erÃ¶ffnet. Das
ArbeitsverhÃ¤ltnis des KlÃ¤gers endete am 30.11.1995 durch eigene KÃ¼ndigung.
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Am 04.12.1995 beantragte er bei der Beklagten unter Vorlage einer
Verdienstbescheinigung der Monate September/Oktober/November 1995 Kaug. Das
Bruttoarbeitsentgelt fÃ¼r die Monate September und Oktober 1995 bezifferte der
frÃ¼here GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer und Liquidator der GmbH, K. K. , mit jeweils 6.418,75
DM und fÃ¼r den Monat November 1995 mit 86.245,30 DM. Das November-Gehalt
enthielt Provisionen fÃ¼r den Zeitraum September bis November 1995 in HÃ¶he
von 76.622,- DM.

Mit Bescheid vom 06.05.1996 bewilligte die Beklagte Kaug in HÃ¶he von 20.037,16
DM. HÃ¶here Leistungen lehnte sie ab, weil es in einem Fall (B. ) zu keinem
Kaufvertrag gekommen sei, die aus dem Kaufvertrag vom 22.09.1995 (Objekt W.)
zustehende Provision in HÃ¶he von 50.000,- DM kein Arbeitsentgelt, sondern
Maklerprovision darstelle und fÃ¼r den Kaufvertrag vom 24.10.1995 (B. ) sich
aufgrund des Arbeitsvertrags lediglich eine Provision von 2.851,02 DM (0,75 vH)
errechne. Zusammen mit den Provisionen fÃ¼r Vermietungen berÃ¼cksichtigte die
Beklagte eine Gesamtprovision von 4.892,27 DM.

Im anschlieÃ�enden Widerspruchsverfahren machte der KlÃ¤ger geltend: In der
vom frÃ¼heren GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer unterschriebenen Gehaltsabrechnung fÃ¼r
November 1995 sei die Provision in HÃ¶he von 50.000,- DM als Arbeitsentgelt
ausgewiesen. FÃ¼r die KaufvertrÃ¤ge B. sei eine hÃ¶here Provision, nÃ¤mlich
10.781,- DM und 13.800,- DM (= 3,45 vH) vereinbart worden.

Mit Widerspruchsbescheid vom 22.07.1996 wies die Beklagte den Widerspruch des
KlÃ¤gers gegen den o.a. Bescheid zurÃ¼ck. Zur BegrÃ¼ndung fÃ¼hrte sie aus: Die
Provision von 50.000,- DM bezÃ¼glich des GrundstÃ¼ck W. beruhe auf einer
Vereinbarung aus der Zeit, als der KlÃ¤ger noch als selbststÃ¤ndiger Makler fÃ¼r
die GmbH tÃ¤tig gewesen sei. FÃ¼r diese Provision sei auch Mehrwertssteuer
angefallen. Es handele sich daher nicht um Kaug-fÃ¤higes Arbeitsentgelt. Im
Ã�brigen betrage die im Arbeitsvertrag vereinbarte Provision lediglich 0,75 vH. Die
geforderte Provision von 3,45 vH stamme aus der Zeit der selbststÃ¤ndigen
MaklertÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers ohne festes Gehalt.

Dagegen hat der KlÃ¤ger Klage zum Sozialgericht WÃ¼rzburg (SG) erhoben und
beantragt, die Bescheide vom 06.05.1996 und 22.07.1996 abzuÃ¤ndern und ihm
Kaug unter BerÃ¼cksichtigung der ProvisionsansprÃ¼che fÃ¼r die Objekte B. von
3,45 vH und W. in HÃ¶he von 50.000,- DM zu gewÃ¤hren. Zur BegrÃ¼ndung hat er
vorgetragen: Er habe sich mit dem GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer K. dahingehend geeinigt,
fÃ¼r GeschÃ¤fte mit Kunden der GmbH, mit denen er bereits wÃ¤hrend seiner
selbststÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit GeschÃ¤ftskontakte geknÃ¼pft habe, individuelle
Provisionsvereinbarungen zu treffen. Es habe sich dabei insbesondere um die
Objekte B. gehandelt (10.781,- DM/13.800,- DM Provision). FÃ¼r die Vermittlung
des GrundstÃ¼cks in W. sei ihm im August/September 1995 vom Arbeitgeber eine
Provision von 50.000,- DM zugesagt worden. SÃ¤mtliche AnsprÃ¼che habe der
Arbeitgeber bestÃ¤tigt (Gehaltsabrechnung November 1995; Schreiben des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer K. vom 07.02.1996). Die Mehrwertsteuerangabe bei der
Provision des Objektes W. sei durch den Notar versehentlich erfolgt.
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Das SG hat K. K. uneidlich vernommen. Der Zeuge hat ausgesagt: Vor der
Festanstellung des KlÃ¤gers sei vereinbart worden, dass dieser fÃ¼r Objekte, die er
in die Firma eingebracht habe, eine Provision von 3,45 vH erhalte. Diese Regelung
habe sich u.a. auf das Objekt B. bezogen. FÃ¼r das Objekt W. sei mit dem KlÃ¤ger
im August/September 1995 eine Provision von 50.000,- DM ausgemacht worden.
Nicht erklÃ¤rlich sei ihm im Nachhinein die Angabe einer Mehrwertsteuer-
AbfÃ¼hrung bezÃ¼glich letzter Provision.

Mit Urteil vom 09.06.1999 hat das SG die Beklagte unter Aufhebung der
angefochtenen Bescheide dem Grunde nach verurteilt, dem KlÃ¤ger Kaug unter
BerÃ¼cksichtigung der Provisionen fÃ¼r die Objekte B. (3,45 vH) und W. (3,45 vH)
tramsdorf (50.000,- DM) zu gewÃ¤hren. Zur BegrÃ¼ndung hat es ausgefÃ¼hrt:
Dem KlÃ¤ger sei nach den glaubwÃ¼rdigen Angaben des Zeugen K. bereits vor der
Festanstellung fÃ¼r Objekte, die er aus der Zeit seiner SelbststÃ¤ndigkeit der
GmbH zugefÃ¼hrt habe, 3,45 vH Provision zugesichert worden. Deshalb habe die
Beklagte fÃ¼r das Objekt B. nicht nur 0,75 vH, sondern 3,45 vH Provision
anzusetzen. BezÃ¼glich des Objektes W. sei die Provision im August oder
September 1995 â�� zu diesem Zeitpunkt sei der KlÃ¤ger bereits fest angestellt
gewesen â�� zugesagt worden. Der Zeuge habe bestÃ¤tigt, dass die
Gehaltsabrechnung fÃ¼r November 1995 die Provision Ã¼ber 50.000,- DM
enthalte. Dem Anspruch auf Kaug stehe nicht entgegen, dass die Absprachen
lediglich mÃ¼ndlich erfolgt seien.

Hiergegen hat die Beklagte Berufung zum Bayer. Landessozialgericht eingelegt und
vorgetragen: Bei den streitbefangenen Provisionszahlungen handele es sich um
AnsprÃ¼che aus der Zeit vor der abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung des KlÃ¤gers, in der
er als SelbststÃ¤ndiger fÃ¼r die GmbH agiert habe. So sei die Verprovisionierung
des Objekts B. vor der Anstellung getroffen worden. Dass der Kaufvertrag erst
wÃ¤hrend des abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses geschlossen worden
sei, sei unschÃ¤dlich. Bereits die HÃ¶he der fÃ¼r das Objekt W. vereinbarten
Provision (50.000,- DM) sowie die darin enthaltene Mehrwertsteuer stÃ¼nden der
Annahme von Arbeitsentgelt entgegen. Auch wenn die Provision erst wÃ¤hrend der
Festanstellung ausgehandelt worden sei, resultiere sie offensichtlich aus der Zeit
vor dem ArbeitsverhÃ¤ltnis. Der Arbeitsvertrag sehe lediglich eine Provision von
0,75 vH vor. Eine davon abweichende mÃ¼ndliche Regelung sei wegen
Nichteinhaltung der vorgeschriebenen Schriftform unwirksam. Die Erarbeitung des
Provisionsanspruchs sei nicht wÃ¤hrend des ArbeitsverhÃ¤ltnisses, sondern
wÃ¤hrend der SelbststÃ¤ndigkeit erfolgt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts WÃ¼rzburg vom 09.06.1999 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Der KlÃ¤ger beantragt,

die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts WÃ¼rzburg vom
09.06.1999 zurÃ¼ckzuweisen.
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Er hÃ¤lt das angefochtene Urteil fÃ¼r zutreffend, da bei Provisionen die
Arbeitsleistung dem Zeitpunkt zugeordnet werde, in dem der provisionspflichtige
Auftrag hereingebracht sei. Das sei beim Objekt B. ein Zeitpunkt innerhalb des
abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses gewesen. Beim Objekt W. sei es zur
Provisionszusage im August/September 1995, also ebenfalls in der Zeit der
Festanstellung gekommen. Der RÃ¼cktritt des VerkÃ¤ufers vom Vertrag sei erst am
09.01.1996, also nach ErÃ¶ffnung des Konkursverfahrens, erfolgt.

Zur ErgÃ¤nzung des Sachverhalts wird auf die Kaug-Akten der Beklagten sowie auf
die Gerichtsakten erster und zweiter Instanz verwiesen.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die Berufung der Beklagten ist zulÃ¤ssig (Â§Â§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz
â�� SGG -) und begrÃ¼ndet, denn das SG hat die Beklagte zu Unrecht zur Leistung
hÃ¶heren Kaugs verurteilt.

GemÃ¤Ã� Â§ 141 b Abs 1 Satz 1 ArbeitsfÃ¶rderungsgesetz (AFG) idF des Art 27 Nr
20 des Gesetzes vom 21.12.1974 (BGBl I S. 3656) mWv 20.07.1974 hat Anspruch
auf Kaug ein Arbeitnehmer, der bei ErÃ¶ffnung des Konkursverfahrens Ã¼ber das
VermÃ¶gen seines Arbeitgebers fÃ¼r die letzten der ErÃ¶ffnung des
Konkursverfahrens vorausgehenden drei Monate des ArbeitsverhÃ¤ltnisses noch
AnsprÃ¼che auf Arbeitsentgelt hat. Zu den AnsprÃ¼chen auf Arbeitsentgelt
gehÃ¶ren alle AnsprÃ¼che aus dem ArbeitsverhÃ¤ltnis, die unabhÃ¤ngig von der
Zeit, fÃ¼r die sie geschuldet werden, Masseschulden nach Â§ 59 Abs 1 Nr 3 a der
Konkursordnung (KO) sein kÃ¶nnen (Â§ 141 b Abs 2 AFG idF des Art 1 Nr 52 a des
Gesetzes vom 23.07.1979 (BGBl I S 1189) mWv 01.08.1979). Diese Masseschulden
sind rÃ¼ckstÃ¤ndige AnsprÃ¼che der Arbeitnehmer auf BezÃ¼ge aus ihrem
ArbeitsverhÃ¤ltnis.

Der KlÃ¤ger war Arbeitnehmer (Verkaufsleiter). Sein Arbeitgeber war ab 19.06.1995
die GmbH. Dies ergibt sich aus dem Arbeitsvertrag vom 29.06.1995. Vor dem
19.06.1995 war der KlÃ¤ger als selbststÃ¤ndiger Immobilienmakler â�� auch fÃ¼r
den spÃ¤teren Arbeitgeber â�� tÃ¤tig gewesen. Ã�ber das VermÃ¶gen der GmbH
wurde am 13.12.1995 das Konkursverfahren erÃ¶ffnet; der KlÃ¤ger hat bis
30.11.1995 weitergearbeitet. Die Beklagte hat somit zu Recht die Voraussetzungen
fÃ¼r die GewÃ¤hrung von Kaug dem Grunde nach bejaht.

Der KlÃ¤ger hat allerdings gegen die Beklagte keinen hÃ¶heren als den bereits
zugestandenen Anspruch auf Kaug.

Aus dem Arbeitsvertrag vom 29.06.1995 lÃ¤sst sich ein hÃ¶herer Anspruch nicht
herleiten. Zwar gehÃ¶ren nach allgemeiner Meinung Provisionen grundsÃ¤tzlich
zum beitragspflichtigen Arbeitsentgelt (BSGE 21, 48; 51, 164; BSG SozR 4100 Â§
141 b Nr 26). Auch ist der nichterfÃ¼llte Provisionsanspruch des mit
Handelsvertreter-Aufgaben betrauten Angestellten Masseforderung bzw
bevorrechtigte Konkursforderung gemÃ¤Ã� Â§ 59 Abs 1 Nr 3 a, Â§ 61 Abs 1 Nr 1 a
KO. Es sind aber nicht alle ProvisionsansprÃ¼che Kaug-fÃ¤hig, sondern nur die, bei
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denen das zugrundeliegende GeschÃ¤ft in das abhÃ¤ngige
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis eingebettet ist (BSG SozR 4100 Â§ 141 b aaO).
DarÃ¼ber hinaus muss die Provision rechtswirksam vereinbart sein. Vorliegend
fehlt es zur Rechtswirksamkeit an der vertraglich vereinbarten Schriftform, die
ausdrÃ¼cklich nicht abbedungen werden konnte (Â§ 14 Abs 1 Satz 2
Arbeitsvertrag).

GemÃ¤Ã� Â§ 4 Abs 1 des zwischen der GmbH und dem KlÃ¤ger geschlossenen
Arbeitsvertrages war ab 19.06.1995 ein monatliches Bruttogehalt von 6.000,- DM
zuzÃ¼glich einer Provision von 0,75 vH pro verkauftes Haus vereinbart. Die
FÃ¤lligkeit der Provision haben die Vertragspartner jedoch nicht schriftlich geregelt.
Der frÃ¼here GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer Kogler gab hierzu am 07.02.1996 an, dass die
Provision jeweils mit Abschluss eines Vertrages fÃ¤llig wurde. Diese Regelung
stimmt zwar nicht mit Â§ 87 a Abs 1 Satz 1 Handelsgesetzbuch (HGB) Ã¼berein â��
diese Bestimmung ist gemÃ¤Ã� Â§ 65 HGB auch dann anzuwenden, wenn ein
kaufmÃ¤nnischer Angestellter fÃ¼r GeschÃ¤fte, die von ihm abgeschlossen oder
vermittelt werden nach dem Arbeitsvertrag Anspruch auf Provision hat -, weil nach 
Â§ 87 a Abs 1 Satz 1 HGB die Provisionszahlungspflicht erst entsteht, sobald und
soweit der Unternehmer das GeschÃ¤ft ausgefÃ¼hrt hat. Eine abweichende
Vereinbarung konnte jedoch getroffen werden (Â§ 87 a Abs 1 Satz 2 HGB). Hiervon
haben die Vertragsparteien entgegen der im Arbeitsvertrag vereinbarten
Schriftform (Â§ 14 Abs 1) lediglich mÃ¼ndlich Gebrauch gemacht.

Auch im Ã�brigen stÃ¼tzt der Arbeitsvertrag den (hÃ¶heren) Provisions-Anspruch
des KlÃ¤gers nicht. Die Vertragsparteien haben die Provision bezÃ¼glich des
Objekts B. abweichend von Â§ 4 Abs 1 Arbeitsvertrag ebenfalls lediglich mÃ¼ndlich
geregelt (Angaben des GeschÃ¤ftsfÃ¼hreres K. vom 25.04.1996). Der KlÃ¤ger hatte
also insoweit aus dem Arbeitsvertrag gegen seinen frÃ¼heren Arbeitgeber keinen
Rechtsanspruch auf hÃ¶here Provision, sodass auch die Beklagte sie bei der
Berechnung des Kaug nicht berÃ¼cksichtigen durfte. War die (hÃ¶here) Provision
fÃ¼r das Objekt B. jedoch bereits vor der Festanstellung des KlÃ¤gers vereinbart
worden â�� so der Zeuge K. â�� wÃ¤re der Zusammenhang mit dem
ArbeitsverhÃ¤ltnis erst recht nicht mehr gewahrt. Denn dann wÃ¼rde die Provision
fÃ¼r das Objekt B. nicht mehr die Gegenleistung des Arbeitgebers fÃ¼r einen vom
KlÃ¤ger im Rahmen des BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses geschuldeten
Vermittlungserfolg darstellen, sondern sich noch auf die selbststÃ¤ndige
MaklertÃ¤tigkeit â�� in dieser Eigenschaft war der KlÃ¤ger ebenfalls fÃ¼r die
Beklagte tÃ¤tig â�� beziehen.

Hinsichtlich der Provision fÃ¼r das Objekt W. â�� die Beklagte hat diese bei der
Kaug-Berechnung vollstÃ¤ndig auÃ�er Ansatz gelassen â�� ergibt sich aus Ziffer
XVII des Kaufvertrags vom 22.09.1995 eindeutig die Zuordnung des GeschÃ¤fts zur
selbststÃ¤ndigen MaklertÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers. Danach verpflichtete sich die
GmbH, dem KlÃ¤ger eine Maklerprovision von 50.000,- DM einschlieÃ�lich 15 vH
Mehrwertsteuer innerhalb von 10 Tagen zu zahlen. Zwar erfolgte der Abschluss
dieses Vertrages wÃ¤hrend der abhÃ¤ngigen TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers. Die vom BSG
geforderte Einbettung des GeschÃ¤fts in das abhÃ¤ngige
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis (BSG SozR 4100 Â§ 141 b aaO) fehlt jedoch, da das
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GeschÃ¤ft im Rahmen einer selbststÃ¤ndigen MaklertÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers
erfolgte, die dieser durchaus neben seiner abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigung ausÃ¼ben
konnte.

FÃ¼r die Zuordnung des GeschÃ¤fts W. zu einer selbststÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit spricht
auch die Verpflichtung der GmbH zur Ã�bernahme der auf die Maklerprovision
entfallenden Mehrwertsteuer. Dass es sich insoweit nicht um ein Notarversehen
handelt, ergibt sich aus den Angaben des Zeugen K. vom 25.04.1996, der die
Ã�bernahme der Mehrwertsteuer durch die GmbH im Vertrag vom 22.09.1995
bestÃ¤tigte. Selbst wenn man dennoch die Vermittlung des Objekts W. dem
abhÃ¤ngigen BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis zurechnen mÃ¶chte, wÃ¼rde es wegen
Nichteinhaltung der vereinbarten Schriftform auch hier an einer wirksam
vereinbarten vom Arbeitsvertrag abweichenden (hÃ¶heren) Provisionsregelung
fehlen.

Da der KlÃ¤ger somit keinen Anspruch auf hÃ¶heres Kaug hat als von der Beklagten
bereits bewilligt, war das entgegenstehende Urteil des SG vom 09.06.1999
aufzuheben und die Klage gegen den Bescheid vom 06.05.1996 idF des
Widerspruchsbescheides vom 22.07.1996 abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 193 SGG.

GrÃ¼nde fÃ¼r die Zulassung der Revision sind nicht ersichtlich.

Erstellt am: 20.09.2003

Zuletzt verändert am: 22.12.2024
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