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Arbeitsrecht

1. Annahmeverzugslohn hat keinen vorlaufigen Charakter und
kann daher nicht mit Provisionsanspriichen aus einem
vorangegangenen Zeitraum verrechnet werden. 2. Eine Klausel in
einem Formulararbeitsvertrag, nach der ein Provisionsanspruch
auf sog. Nachmieterl6se bei der Vermittlung von Leasingvertragen
nach Ausscheiden entfallt, benachteiligt den Arbeitnehmer
unangemessen und ist nach 8 307 BGB unwirksam.

Tenor:

A.Auf die Berufung des Klagers wird das Schlussurteil des ArbG
Essen vom 06.10.2009, Az.: 7 Ca 1830/09, wie folgt abgeandert:

1.Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 51.993,96
EUR brutto zu zahlen.

2.Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager tGiber die aus von ihm
abgeschlossenen und ihm zugeordneten Leasingvertragen
erzielten Nachmieterlose Auskunft zu erteilen.

3.Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

B.Die Revision wird zugelassen.


http://www.nrwe.de

Tatbestand

Der Klager begehrt die Zahlung von variabler Vergitung sowie Auskunft Gber sog.
Nachmieterlose.

Der Klager war bei der Beklagten, einem Unternehmen im Leasingbereich, vom 01.10.2004
bis zum 31.03.2009 als Vertriebsmitarbeiter in der Region West-Mitte beschéftigt. Grundlage
des Arbeitsverhaltnisses war der Arbeitsvertrag vom 14.07.2004 (BI. 7 ff. d. A.). Im
Arbeitsvertrag heildt es auszugsweise:

"8§ 4Vergitung

(1)Der Mitarbeiter erhdlt fur seine vertragliche Tatigkeit eine variable Vergutung. Fir die
Berechnung und Zahlung der variablen Vergutung gilt die "Regelung zur variablen
Vergutung" der Firma in ihrer jeweils gultigen Fassung. Die bei Vertragsabschluss geltende
Fassung ist diesem Vertrag als Anlage beigefugt.

(2)Der Mitarbeiter erhalt ein monatliches Fixgehalt in Ho6he von 3.000,00 € brutto, das jeweils
am 22. des Monats fallig ist. Das Fixgehalt ist Bestandteil der variablen Vergutung und wird
dem Mitarbeiter garantiert.

(3)Die Firma leistet weiterhin auf die zu erwartende variable Vergitung eine monatliche
Vorauszahlung in H6he von 3.500,00 € brutto. Diese ist bis zum 31. Marz 2005 oder
entsprechend ab dem Einstellungsdatum sechs Monate dem Mitarbeiter garantiert.

(4)Fur das Geschéftsjahr 2004 liegt der gemald Regelung zur variablen Vergutung
anzuwendende Vergutungssatz bei 20 %. Wird fur das jeweils folgende Geschaftsjahr kein
neuer Vergutungssatz vereinbart, so verlangert sich die vorgenannte Vereinbarung um ein
weiteres Geschaftsjahr.

(5)Auf der Basis der Umsatz- und Margenplanung ergibt sich daraus fur das Geschéaftsjahr
2004 ein Zielgehalt von 80.000,00 € brutto. Auch bei Ubererfillung der vereinbarten Ziele ist
das maximale Jahresgehalt auf 88.000,00 € brutto begrenzt. Falls die vereinbarten
Neugeschaftsumsatz- und Margenziele eines Geschaftsjahres um mehr als 30 % ubererfullt
werden, so besteht Einigkeit dariiber, dass das Zielgehalt des Folgejahres um den
Prozentsatz der Ubererfiillung im Einklang mit der Neugeschaftsumsatz- und Margenplanung
des Folgejahres angepasst wird. ..."

Die "Regelung zur variablen Vergutung" bei der Beklagten lautet auszugsweise (Bl. 12 ff. d.
A):

"3Berechnung der variablen Vergutung
3.1Zielvereinbarung / Berechnung der variablen Vergitung

Jeder Mitarbeiter im AuRendienst des Vertriebes der ULG erhélt zu Beginn jedes
Geschaftsjahres tber die von ihm zu erreichenden qualitativen und quantitativen Ziele eine
individuelle Zielvereinbarung. Diese wird mit dem zustandigen Vertriebsdirektor geschlossen,
der die Verantwortung fur die Gesamtentwicklung seiner Region tragt. Aus der individuellen
Umsatz- und Margenplanung resultiert das Zielgehalt (variable Vergitung); das vertraglich
vereinbarte Fixgehalt ist Bestandteil der variablen Vergutung.
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Die Berechnung der variablen Vergutung erfolgt nach folgendem Schema:
Netto-Barwertmarge (aus Neugeschéft)
+ggf. anfallende Vormieten und Bearbeitungsgebihren

+ggf. anfallende Nachmieterlose

=Gesamtpotenzial fir variable Vergutungen***

XVergutungssatz in Prozent
=variable Vergutung

Vormieten und die Netto-Barwertmarge gehen sofort in die Vergitung ein, Nachmieterlose
erst bei ihrem Entstehen bzw. beim Abschluss eines Verlangerungsvertrages. Als
Nachmieterlose gelten alle Erlose, die als Zahlungseingang beim Leasinggeber nach
Erreichen des Vollamortisationszeitpunktes eingehen. Insbesondere sind dies:
Verlangerungsraten (abgezinst nach der gleichen Methodik wie Neu-Vertrage) und
Kaufpreiszahlung.

Von der so errechneten variablen Vergitung wird das Jahres-Fixgehalt sowie etwaige
Vorauszahlungen auf die zu erwartende variable Vergutung in Abzug gebracht.

3.2Vorauszahlung / Abrechnung der variablen Vergutung

(1)Der Anspruch auf variable Vergutung entsteht mit der Aktivierung des dem Mitarbeiter
zuzuordnenden Vertrages. Die Firma unterrichtet den Mitarbeiter monatlich Uber die von ihm
personlich akquirierten und aktivierten Vertrage. Die zur Verfligung zu stellende Aufstellung
beinhaltet insbesondere die Berechnungsparameter Abzinsungssatz und VC-Indes pro
Vertrag.

(2)Die variable Vergutung wird mit der Jahresabrechnung fallig. Die Abrechnung erfolgt
jeweils bis zum 28. Februar des Folgejahres. Die Auszahlung erfolgt spatestens mit dem
Marzgehalt.

(3)Die ULG zahlt auf die fur das laufende Geschaftsjahr zu erwartende variable Vergttung
eine monatliche Vorauszahlung. Ist die nach Geschaftsjahr ermittelte, variable Vergutung
geringer als das beinhaltete gezahlte Jahres-Fixgehalt zzgl. der geleisteten Vorschisse, so
wird die Differenz bis maximal zur Hohe der geleisteten Vorauszahlungen auf Rechnung des
neuen Geschéftsjahres als bereits geleistete Vorauszahlung negativ vorgetragen. Das
Jahres-Fixgehalt bleibt unangetastet. Eine Anpassung der Vorauszahlung ist auf Basis der
aktivierten Vertrage quartalsweise méglich.

(4)Fur Vertrage, die innerhalb einer Frist von sechs Monaten nach dem ersten Rateneinzug
durch die ULG aus Griunden, die die ULG nicht zu vertreten hat, gekiindigt oder storniert
werden, entfallt der Anspruch auf variable Vergitung. Bereits gezahlte variable Vergitungen
werden unter Anwendung von 4.2 Ziff. 3 in Abzug gebracht.
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(6)Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erstellt der Arbeitgeber innerhalt von 12
Wochen nach Ausscheiden des Arbeithehmers aus dem Unternehmen eine Aufrechnung mit
den im voraus geleisteten Provisionsvorauszahlungen. Der Arbeitgeber wie auch der
Arbeitnehmer verpflichten sich, eine eventuelle Zahlungsverpflichtung, die sich aus der
Schlussabrechnung ergibt, bis spatestens 16 Wochen nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zu begleichen.

(7)Auch Nachmieterlose, die nach dem Ausscheiden des Mitarbeiters in dessen ehemaligen
Bestand erzielt werden, besteht kein Anspruch auf Nachvergutung.

(8)Mitarbeiter, die einen Vertragsbestand eines anderen Mitarbeiters Gbernehmen, haben
keinen Anspruch auf daraus erzielte Nachmieterlose. Diese werden dem ursprtinglichen
Mitarbeiter zugeordnet, sofern er noch nicht aus dem Unternehmen ausgeschieden ist. ..."

Die variable Vergutung wurde dem Klager jeweils bis zum 28.02. des Folgejahres
abgerechnet und mit dem darauffolgenden Marzgehalt ausgezahlt. Das monatliche Fixgehalt
des Klagers betrug zuletzt 5.500,00 € brutto. Im Jahr 2008 verdiente der Klager eine variable
Vergitung in der Gesamthdhe von 207.975,80 € brutto.

Eine Arbeitsanweisung vom 26.08.2004 (BI. 85 ff. d. A.) zu sog. Flex-Lease-Vertragen lautet
auszugsweise:

"2.2.1Laufzeit des Vertrages

Eine feste Vertragslaufzeit ist nicht gegeben. Vielmehr verlangert sich die Laufzeit des
Vertrages auf Basis einer individuellen Vereinbarung mit dem Leasing-Nehmer, die im
Vordruck des Vertrages frei wahlbar ist.

2.2.2Kundigung des Vertrages

Nimmt der Leasing-Nehmer den vereinbarten Kindigungstermin nicht wahr, so verlangert
sich die Vertragslaufzeit entsprechend der individuellen Regelung.

2.2.3Kalkulation des Vertrages

Fur jeden Kindigungszeitpunkt ist eine Abschluf3zahlung vorgesehen, die die Amortisation
des Vertrages nach der Kuindigung sicherstellt.

Die Abschluf3zahlung ist im Zeitpunkt der Vollamortisation mit Null gegeben.

Um die Abschluf3zahlung fir die vorherliegenden Kundigungszeitpunkte zu errechnen,
werden die ausstehenden Raten i.d.R. abgezinst.

2.2.5Nachmieterlose

Werden Kindigungstermine vor dem VA-Zeitpunkt wahrgenommen, so wird bereits durch die
Leistung der vereinbarten Schluf3zahlung ein Nachmieterlés generiert, da diese mit einem
Zinssatz abgezinst werden, der i.d.R. niedriger als der Refinanzierungszinssatz ist.
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AulRerdem wird der erzielte Verkaufserlds nur zu 90 % auf die Abschlul3zahlung angerechnet:
hier wiirde also im Falle einer "vorzeitigen" Vertragsbeendigung ein weiterer Profit fir die V.
Leasing GmbH erwirtschaftet.

Wird der Vertrag nicht vor dem VA-Zeitpunkt gekiindigt, so ist die Chance fir die V. Leasing
GmbH grol3, das der Kunde die Kiindigung versaumt und das Nachmieterl6se durch die
weitere Leistung von Raten erzielt werden.

3.3.1.Nachmieterlose durch fehlende Begrenzung der Laufzeit

Der Flex-Lease Vertrag ist in seiner Laufzeit nicht begrenzt. (s. Pkt. 2.2.1) Die Praxis zeigt,
dass der Kunde haufig die erforderliche Kiindigung des Vertrages nicht vornimmt, da er sie
schlicht vergisst oder er die weitere Ratenleistung als "Mietzahlung" ansieht.

In diese Falle ergeben sich, je nach Gestaltung der Kindigungsmodalitaten und der
Ratenhohe nach VA-Zeitpunkt, Nachmieterldse in nicht unbetrachtlicher Hohe durch die
Fortzahlung der Rate.

4.1.1Darstellung der Nachmieterlose

Die in dem Fall der verspateten oder versaumten Kiindigung des Vertrages durch den
Leasingnehmer entstandenen Nachmieterldse (durch die fortgeflihrte Ratenzahlung tGber den
VA-Zeitpunkt hinaus) miuf3ten systemisch dem Vertriebsmitarbeiter zugerechnet werden
kdnnen.

Dies ist ggw. noch nicht méglich."

Die Beklagte stellte den Leasingvertrieb zum 31.12.2008 ein. Ab dem 01.01.2009 wurden
keine neuen Leasingvertrage mehr abgeschlossen. Die Beklagte berechnete bei allen
Vertriebs-Mitarbeitern die bis zum Stichtag 31.10.2008 verdienten Provisionen. Diese
Durchschnittsprovisionen wurden den Mitarbeitern ab Januar 2009 weitergezahlt. Die
Beklagte zahlte an den Klager im Zeitraum Januar bis Marz 2009 monatlich 5.500,00 €
Fixvergutung sowie 11.831,32 € brutto als "monatliche Vorauszahlung”, insgesamt also
51.993,96 € brutto.

Von 307 vom Klager vermittelten Vertragen, die noch im aktiven Bestand der Beklagten sind,
sind 129 so genannte Flex-Lease-Vertrage. Der Klager vermittelte insgesamt 181 Flex-
Lease-Vertrage. Von den laufenden 129 Flex-Lease-Vertragen befindet sich keiner in der
Verlangerungsphase. Dem Klager standen aufgrund der in Anlage K4 zur Klageschrift (Bl. 18
d. A.) aufgefuhrten Vertrage, die er im Jahr 2008 vermittelt hat und die im Jahr 2009 aktiviert
worden sind, insgesamt Provisionsanspriiche in Hohe von 68.534,94 € brutto zu, was zuletzt
allerdings strittig geworden ist.

Mit Schreiben vom 20.01.2009 (BIl. 204 d. A.) legte die Beklagte die variable Vorauszahlung
ab dem 01.01.2009 auf 11.831,32 € fest. Mit Schreiben vom 12.02.2009 (Bl. 11 d. A.)
kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis betriebsbedingt 31.03.20009.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, ihm stiinden noch Anspriiche auf Provision aufgrund
der im Jahr 2008 vermittelten Leasingvertradge zu. Diesen Anspruch kdnne die Beklagte nicht
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mit Zahlungen fir das Jahr 2009 verrechnen. Die Beklagte habe ihm durch die Einstellung
des Betriebes die Mdéglichkeit genommen, weiteres Geschaft zu generieren. Er habe
Anspruch auf die Provisionszahlungen sowie auf Annahmeverzugsanspriche.
Gegebenenfalls habe er auch Anspruch auf Schadensersatz, da die Beklagte keine
Zielvereinbarung mehr mit ihm abgeschlossen habe. Im Ubrigen habe die Beklagte allen
Mitarbeitern die durchschnittliche Provision weitergezahlt, unabhéangig davon, ob noch
variable Vergutungen fur das Jahr 2008 zu zahlen gewesen seien. Insofern werde er ungleich
behandelt.

Der Klager hat des Weiteren die Auffassung vertreten, ihm stehe ein variabler
Vergutungsanspruch aus Nachmieterldsen zu. Als Nachmieterlése gelten alle Erlése nach
Erreichen des Vollamortisationszeitpunktes, was unstrittig ist. Die Regelung in 3.2 Abs. 7 der
Regelung zur variablen Vergitung sei unwirksam. Sie benachteilige ihn unangemessen im
Sinne des 8§ 307 BGB. Es handele sich um einen Formulararbeitsvertrag, was unstreitig ist.
Auch der vollstandige Ausschluss einer Uberhangprovision halte nach Auffassung des BAG
nicht stand. Zu den Nachmieterlésen zahlten auch Verlangerungsraten aus den Flex-Lease-
Vertragen sowie Kaufpreiszahlungen. Er habe fast ausschlief3lich Flex-Lease-Vertrage
abgeschlossen. Eine weitere Vermittlungstatigkeit finde nicht statt. Ebenso wenig gebe es ein
weiteres Verpflichtungsgeschéaft. Nachmieterlose wirden bereits bei Abschluss des
Leasingvertrages von den Aul3enmitarbeitern kalkuliert.

Der Klager hat beantragt,
1.die Beklagte zu verurteilen, an ihn 48.594,94 € brutto zu zahlen;

2.hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Klageantrag zu 1. die Beklagte zu
verurteilen,

2.1ihm Abrechnung tber die in der Zeit vom 01. Januar 2009 bis 31. Marz 2009 verdienten
Provisionen zu erteilen;

2.2an ihn den sich aus der Abrechnung zu seinen Gunsten ergebenden Betrag auszuzahlen;

3.Die Beklagte zu verurteilen, ihm Auskunft Gber die von ihm abgeschlossenen und ihm
zugeordneten Leasingvertragen erzielten Nachmieterlése zu erteilen;

3.1die Beklagte zu verurteilen, die Vollstandigkeit und Richtigkeit der gemafl dem
Klageantrag zu 3. erteilten Auskinfte an Eides statt zu versichern;

3.2die Beklagte zu verurteilen, die sich aus der Auskunft ergebende variable Vergitung aus
erzielten Nachmieterlosen gemaf Ziff. 3.1 der Regelung zur variablen Vergitung an ihn zu
zahlen.

Die Beklagte hat im Termin am 06.10.2009 den Antrag zu 1. in H6he von 16.540,98 €
anerkannt. Im Ubrigen hat sie beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat gemeint, die Vorauszahlungen fur die Monate Januar bis Méarz 2009 seien
vollumfanglich anzurechnen. Die vom Klager in 2008 abgeschlossenen Vertrage seien erst
2009 im Sinne der Nr. 3.2 Abs. 1 aktiviert worden und damit entstanden. Deswegen seien die
Anspriiche auch mit den Vorauszahlungen zu verrechnen. Der Klager habe entweder
Anspruch auf ordnungsgemal3e Abrechnung oder Anspruch auf Zahlung des
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durchschnittlichen Gehalts. Der Klager verlange aber die Verdoppelung seines Gehalts.
Anspruch auf Schadensersatz habe er nicht. Die Zielvereinbarung habe nichts mit der
Gehaltsfindung zu tun gehabit.

Der Klager habe auch keinen Anspruch auf Zahlung von Nachmieterlésen. Bei Erlésen im
Sinne der Nr. 3.1 handele es sich um Erlése, die durch den Mitarbeiter tatsachlich vermittelt
und erzielt worden seien. Nur tatsachlich angefallene Nachmieterlose sollten verprovisioniert
werden. Dies ergebe sich auch aus 3.2 Abs. 7. Nachmieterlose seien keine
Uberhangprovisionen im Sinne des § 87 Abs. 1 HGB. Der Abschluss eines Leasingvertrages
fuhre nicht automatisch zu einem Nachmieterlos.

Ein Verlangerungsvertrag oder der Verkauf des Leasingobjektes kdnne immer nur zum
Ablauf des Leasingvertrages abgeschlossen werden. Der durch die neue Vereinbarung
zuflieRende Betrag werde Nachmieterlos genannt. Es gebe keinen Automatismus. Der Klager
werde keinen Beitrag mehr zur Verwertung von Leasingobjekten leisten. Er werde daher
durch die Regelung nach 3.2 Abs. 7 nicht unangemessen benachteiligt.

Ein Nachmieterlos falle auch erst dann an, wenn der Verkaufspreis Uber dem kalkulierten
Restwert liege. Das Restwertrisiko habe nichts mit dem Nachmieterlds zu tun.

Das Arbeitsgericht Essen hat mit Teilanerkenntnis- und Schlussurteil vom 06.10.2009 (BI.
132 ff. d. A.) der Klage in Hohe des Anerkenntnisses stattgegeben und im Ubrigen
abgewiesen. Es hat zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt, die Provisionsanspriche
seien mit den Vorauszahlungen aufzurechnen gewesen. Die Aufrechnung sei auch mit dem
Fixgehalt moglich. Das garantierte Fixgehalt sei nach 8§ 4 des Arbeitsvertrages Bestandteil
der variablen Vergutung. Es stelle nur eine Mindestvergitung dar. Die Beklagte habe sich seit
Anfang Januar 2009 in Annahmeverzug befunden. Der Klager mache keine
Ungleichbehandlung, sondern eine Besserstellung geltend. Der Klager habe auch keinen
Anspruch auf Nachmieterlése. Der Ausschluss einer Verprovisionierung sei nicht nach 8§ 307
BGB unwirksam. Zwar handele es sich um vorformulierte Klauseln. Es liege aber keine
unangemessene Benachteiligung vor. Nachmieterlse stellten keine Uberhangprovisionen
dar.

Das Urteil ist dem Klager am 17.12.2009 (Bl. 153 d. A.) zugestellt worden. Die Berufung des
Klagers und die Berufungsbegrindung sind am 24.12.2009 (BI. 154 d. A.) bzw. - nach
Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum 03.03.2010 (BI. 166 d. A.) - am
26.02.2010 beim Landesarbeitsgericht eingegangen.

Der Klager meint, ihm stiinden die Provisionsanspriiche in der Gesamthdhe von 68.534,94 €
brutto zu. Die Beklagte schulde ihm dartber hinaus Annahmeverzugsansprtiche fur die
Monate Januar bis Marz 2009. Den gezahlten Betrag habe die Beklagte ihm bereits unter
dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs geschuldet. Eine Verrechnung sei ausgeschlossen.

Eine weitere Vermittlungstatigkeit sei keine Anspruchsvoraussetzung flir Nachmieterltse.
Maf3gebend sei allein der erfolgreiche Abschluss des Leasingvertrages. Auch die tatséachliche
Handhabung bei der Beklagten sei so gewesen, dass Zahlungen davon unabhangig gewesen
seien. Unstreitig sei bei Flex-Lease-Vertragen keine weitere Vermittlungstatigkeit erforderlich.
Das Arbeitsgericht habe 3.2 Abs. 8 der Regelung falsch ausgelegt. 8 89 b HGB finde auf das
Arbeitsverhéltnis keine Anwendung. Dies habe das Arbeitsgericht verkannt. Zudem
differenziere 3.1 Abs. 7 nicht nach den Beendigungsgrinden.
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Eine Verrechnung der Provisionsanspriiche aus dem Jahr 2008 sei unzulassig, weil es an
den Voraussetzungen des 8§ 387 BGB fehle. Die Beklagte habe gegen ihn keine
aufrechenbare Gegenforderung. Die Provisionsanspriche aus dem Geschéftsjahr 2008 seien
bereits verdient. Er habe keine Zuvielzahlung erhalten, zu deren Riickzahlung er verpflichtet
gewesen ware. Ihm hatten die Vorauszahlungen in den Monaten Januar bis Méarz 2009 unter
dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges zugestanden.

Im Termin am 16.07.2010 hat der Klager erklart, er mache vorrangig Ansprtiche auf
Vergutung in Annahmeverzug geltend, hilfsweise Schadensersatzanspriche wegen
Nichtvereinbarung einer Zielvereinbarung.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Essen vom 06.10.2009 - 7 Ca 1830/09 - wird abgeandert und
die Beklagte Uber den anerkannten Betrag hinaus verurteilt,

1.ihm weitere 51.993,96 € brutto zu zahlen;

2.ihm Uber die aus von ihm abgeschlossenen und ihm zugeordneten Leasingvertragen
erzielten Nachmieterlése Auskunft zu erteilen;

2.1die Vollstandigkeit und Richtigkeit der gemaf dem Klageantrag zu 2. erteilten Auskunft an
Eides statt zu versichern,

2.2.die sich aus der Auskunft ergebende variable Vergutung aus erzielten Nachmieterlésen
gemal 3.1 der Regelung zur variablen Vergutung an ihn zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, dass Arbeitsgericht Essen habe zu Recht die Klage abgewiesen,
soweit sie nicht anerkannt habe. Nach 3.2 Abs. 4 sei die Schlussrechnung bis zum
23.06.2009 zu erteilen gewesen. Restvergutungsanspriche seien erst am 20.08.2009 fallig.
Der Klager habe seine Anspriiche bereits mit seiner Klage am 20.05.2009 geltend gemacht.
Der Anspruch entstehe erst mit Aktivierung des Leasingvertrages und sei nicht bereits fallig
geworden. Nachmieterlgse stiinden zudem nicht im Zusammenhang mit dem Abschluss der
Leasingvertrage. Es seien zwei vollstandig unterschiedliche Rechtsgeschafte. Auf das
Sonderthema Flex-Lease-Vertrage komme es nicht an, da sich keiner der vom Klager
vermittelten Flex-Lease-Vertrage in der Verlangerungsphase befanden. 3.2 Abs. 7 sei
wirksam.

Nach der mindlichen Verhandlung am 16.07.2010 hat die Beklagte mit Schriftsatz vom
05.11.2010 vorgetragen, dass drei vom Klager vermittelte Vertrage storniert worden seien,
weil entweder die Leasingraten nicht gezahlt worden oder Kunden in Insolvenz gefallen
seien. Aus diesen Vertragen héatte der Klager einen Provisionsanspruch in Hohe von
insgesamt 33.681,47 € gehabt. Die Vertrage seien innerhalb der Sechs-Monats-Frist nach
3.2.4 der Regelung zur variablen Vergutung storniert worden. Es verbleibe daher ein
berechtigter Provisionsanspruch in Hohe von 18.312,49 €.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Parteienschriftsdtze sowie den gesamten weiteren Akteninhalt Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde
Die zulassige Berufung ist begriindet.
A.

Die Berufung ist zulassig.

Die Berufung ist an sich statthaft (8 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des
Beschwerdegegenstandes zulassig (8 64 Abs. 2 lit. b ArbGG) sowie form- und fristgerecht
eingelegt und begriindet worden (8 66 Abs. 1 Satz 1, 2 ArbGG, 88 519, 520 ZPO).

B.

Die Berufung ist auch begriindet. Der Klager hat gegen die Beklagte sowohl Anspruch auf
Zahlung der vollstandigen Provision aus dem Jahr 2008 als auch auf Auskunft Gber die
Nachmieterldse. Das Urteil des ArbG Essen ist dementsprechend abzuandern.

|.Der Klager hat gegen die Beklagte Anspruch auf Zahlung variabler Vergutung in Hohe von
51.993,96 EUR gemal § 4 des Arbeitsvertrages i.V.m. Nr. 3 der Regelung zur variablen
Vergutung und 8§ 611 BGB.

1.Der Provisionsanspruch in Hohe von weiteren insgesamt 51.993,96 EUR aus dem Jahr
2008 fur die auf Seite 3 der Klage (BI. 3 d.A.) aufgefihrten vom Klager vermittelten
Leasingvertrage war bislang unstreitig.

a)Der Gesamtprovisionsanspruch belief sich zunachst auf 68.534,94 EUR. Die Beklagte hat
den Anspruch in H6he von 16.540,98 EUR anerkannt.

b)Mit Schriftsatz vom 05.11.2008 (BIl. 270 f. d.A.) hat sich die Beklagte erstmals darauf
berufen, drei vom Klager vermittelte Vertrage seien i.S.d. Nr. 3.2.4 der Regelung zur

variablen Vergutung innerhalb der 6-Monatsfrist storniert worden, weil entweder Leasingraten

nicht gezahlt worden seien oder der Kunde in Insolvenz gefallen sei. Diese Vertrage
entsprachen einem Betrag in Hohe von 33.681,47 EUR, so dass ein Anspruch i.H.v.
18.312,49 EUR verbleibe.

Dem ist der Klager mit Schriftsatz vom 09.11.2010 entgegengetreten. Ihm sei nicht bekannt,
dass drei Vertrage storniert worden seien. Die Ausfuhrunegn seien zudem nicht mehr nach 8
296 a ZPO zu berucksichtigen.

c)Die Verhandlung war nicht nach § 156 Abs. 1, 2 Nr. 2 ZPO, § 64 Abs. 6 ArbGG
wiederzuerdffnen. Die Beklagte hat keine Tatsachen vorgetragen und glaubhaft gemacht, die
einen Wiederaufnahmegrund i.S.d. 88 579, 580 ZPO bilden.

Der Vortrag der Beklagten ist bereits nicht hinreichend substantiiert. Es wird nicht konkret

vorgetragen, wann welcher Auftrag aus welchem Grund storniert worden sein soll. Es ist nicht

nachprifbar, ob die Voraussetzungen der. Nr. 3.2.4. der Regelung zur variablen Vergutung
vorliegen. Dartberhinaus hat die Beklagte ihren Vortrag auch nicht glaubhaft gemacht.

Im Ubrigen Uberrascht es, dass die Beklagte erst nunmehr die Hohe des
Provisionsanspruchs in Frage stellt, obwohl die 6-Monatsfrist langst abgelaufen ist und sie
einen Betrag i.H.v. 16.540,98 EUR anerkannt hat.
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d)Vor diesem Hintergrund ist von einem Anspruch auf Zahlung von insgesamt weiteren
51.993,96 EUR auszugehen.

2.Die Beklagte ist auch nicht berechtigt, den Anspruch des Klagers mit den geleisteten 110
Zahlungen in Hohe 51.993,96 EUR zu verrechnen. Bei den Zahlungen fir den Zeitraum

Januar bis Marz 2009 handelt es sich nicht um Vorauszahlungen, die nach Nr. 3.1. letzter

Satz der Regelung zur variablen Vergitung in Abzug gebracht werden kdnnten. Bei den
geleisteten 51.993,96 EUR handelt es sich - entgegen der Bezeichnung durch die Beklagte -

nicht um Vorauszahlungen i.S.d der Nr. 3 der Regelung zur variablen Vergitung, die von den
Provisionsanspriichen in Abzug gebracht werden kdnnten. Es handelt sich vielmehr um
Annahmeverzugslohn, der dem Klager zusétzlich zu den verdienten Provisionsanspriichen zu
zahlen ist.

a)Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber mit der Annahme 111
der Dienste in Verzug kommt, fur die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die
vereinbarte Vergutung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein. Der Arbeitgeber
gerat nach Mal3gabe der 88 293 ff. BGB u.a. dann in Annahmeverzug, wenn er eine fur die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erforderliche Mitwirkungshandlung unterlasst,
insbesondere dem Arbeitnehmer keinen funktionsfahigen Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt. Es
obliegt dem Arbeitgeber, die Arbeitsbedingungen zu schaffen, die es dem Arbeitnehmer
ermdglichen, die von ihm geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Gehort es zu den
arbeitsvertraglich vereinbarten Aufgaben des Arbeithehmers, die vom Arbeitgeber
produzierten Waren zu verkaufen, hat der Arbeitgeber fur entsprechende
Verkaufsmoglichkeiten zu sorgen. Das ist ihm unméglich, wenn er etwa seinen Betrieb
stilllegt und damit nicht mehr die Waren herstellt, deren Verkauf der Arbeitnehmer vermitteln
soll. Die Unmaoglichkeit zur Erbringung seiner Mitwirkungshandlung begrtindet den
Annahmeverzug (vgl. BAG, 11.08.1998 - 9 AZR 410/97 - DB 1998, 1719). Stellt der
Arbeitgeber seinen Betrieb ein, so obliegt dies seiner alleinigen unternehmerischen
Entscheidung. Kann er den Arbeitnehmer dann nicht vertragsgerecht oder tiberhaupt nicht
beschaftigen, gibt ihm das ggf. zwar das Recht, das Arbeitsverhaltnis ordentlich zu kiindigen.
Bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist hat er allerdings aus Annahmeverzug samtliche
Vergutungsbestandteile an den Arbeitnehmer zu zahlen (LAG Dusseldorf, 21.10.2009 - 7 (6)
Sa 1033/06 - BB 2010, 1224).

Nach § 615 Satz 1 BGB hat der Arbeitgeber die Vergtitung an den Arbeitnehmer zu zahlen, 112
die diesem bei Weiterbeschaftigung zugestanden hatte (LAG Dusseldorf, 21.10.2009 - 7 (6)

Sa 1033/06 - BB 2010, 1224). Hierzu gehoren alle Entgeltbestandteile nach § 611 BGB,

damit auch Provisionen, die dem Arbeitnehmer infolge des Annahmeverzugs entgangen sind
(BAG, 19.08.1976 - 3 AZR 173/75 - DB 1976, 2308; BAG, 11.08.1998 - 9 AZR 410/97 - DB

1998, 1719; ErfK/Preis, 10. Auflage 2010, § 615 BGB Rn. 76). Der Arbeitnehmer ist

grundsatzlich so zu vergiten, als ob er gearbeitet hatte. Bei leistungsabhangiger Vergitung
umfasst der Anspruch den Verdienst, den der Arbeitnehmer erzielt hatte. Gegebenenfalls ist

der hypothetische Lohn nach § 287 Abs. 2 ZPO zu schatzen (LAG Disseldorf, 21.10.2009 - 7

(6) Sa 1033/06 - BB 2010, 1224).

Provisionsanspriiche weisen die Besonderheit auf, dass sie nicht an die vom Arbeitnehmer 113
wahrend einer bestimmten Zeitspanne zu erbringende Arbeitsleistung ankniipfen, sondern

vom Erfolg der Téatigkeit des Arbeitnehmers abhangen. Es steht mithin nicht fest, ob und in
welcher HOohe seine Verkaufsbemuhungen zum Entstehen von Anspriichen auf Provision

fuhren. Fehlt es an einer ausdriicklichen Vereinbarung der Parteien tber die Berechnung

dieses Verdienstausfalls, ist dessen Hohe nach 8§ 287 Abs. 2 ZPO zu schatzen (vgl. BAG,



29.09.1971 - 3 AZR 164/71 - AP Nr. 28 zu 8 1 FeiertagslohnzahlungsG; BAG, 11.08.1998 - 9
AZR 410/97 - DB 1998, 1719; vgl. auch HWK/Krause, 4. Auflage 2010, §8 615 BGB Rn. 80).

b)Unter Anwendung dieser Grundsatze hatte der Klager Anspruch auf Zahlung der 51.993,96 114
EUR unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs nach 8§ 615 S. 1 BGB, ohne dass die
Beklagte die Provisionsanspriche in Abzug bringen konnte.

Die Beklagte hatte sich entschieden, den Leasingvertrieb mit Wirkung zum 31.12.2008 115
einzustellen. Sie konnte den Klager bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist am 31.03.2009 nicht
beschaftigen und befand sich daher in Annahmeverzug. Aus diesem Grund ist sie

verpflichtet, den Klager so zu stellen, als ob er weiter beschaftigt worden ware.

Die Berechnung des Annahmeverzugslohns ist zwischen den Parteien unstrittig. Die Beklagte 116
hat die durchschnittliche Vergutung bis zum 31.10.2008 zugrunde gelegt.

Bereits die Kontrolliberlegung, dass die Beklagte den Provisionsanspruch i.H.v. insgesamt 117
68.534,94 EUR auch dann hatte zahlen mussen, wenn das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf des
31.12.2008 sein Ende gefunden hatte, zeigt auf, dass der Annahmeverzugslohn fir den
Zeitraum Januar bis Méarz 2009 nicht anrechenbar ist. Der Annahmeverzugslohn stellt den
Verdienst dar, den der Klager womdglich durch Abschlisse neuer Vertrage im Zeitraum
Januar bis Marz 2009 erzielt hatte, auch wenn diese Provisionsanspriche erst nach dem
31.03.20009 fallig geworden waren. Der Annahmeverzugslohn hat nicht den Charakter der
Vorauszahlungen. Es handelt sich nicht um eine Art Vorschuss auf kinftige
Provisionszahlungsanspriiche. Aufgrund des Annahmeverzugs der Beklagten konnte der
Klager eben solche nicht mehr erzielen. Die Zahlungen fur den Zeitraum Januar bis Marz
2009 haben abschliel3enden Charakter.

[I.Der Klageantrag zu 2 ist ebenfalls zulassig und begrindet. 118
1.Die Stufenklage ist gemald § 254 ZPO zulassig. 119

Das Gesetz lasst in § 254 ZPO in Abweichung von dem Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 120
Nr. 2 ZPO den Vorbehalt zu, die Angabe der herauszugebenden Leistung nach
Rechnungslegung zu bestimmen. Nach dem Wortlaut des 8§ 254 ZPO kann zwar nur mit der
Klage auf Rechnungslegung eine Zahlungsklage verbunden werden. Der Begriff der
Rechnungslegung in § 254 ZPO ist aber nicht auf die im birgerlichen Recht ausdriicklich
geregelten Rechenschaftspflichten beschréankt (BAG, 21.11.2000 - 9 AZR 665/99 - NZA
2001, 1093). Als Rechnungslegung im Sinne dieser Vorschrift gilt "jede Auskunftserteilung,
die auf entsprechender, durch Gesetz oder durch Vertrag begriindeter Rechtspflicht
beruhend, in verstandlicher, der Nachprifung zuganglicher Kundgebung der Tatsachen ...
besteht, nach den sich die Anspriche ... bemessen” (BAG, 21.11.2000 - 9 AZR 665/99 - NZA
2001, 1093). Mal3gebend fur den Vorbehalt i.S.d. 8 254 ZPO ist allein, ob der Klager ohne
Erteilung der geforderten Auskiinfte die nahere Bestimmung nicht vornehmen kann (BAG,
21.11.2000 - 9 AZR 665/99 - NZA 2001, 1093; Zoller/Greger, 28. Auflage 2010, § 254 ZPO
Rn. 6).

Ohne die begehrte Auskunft ist der Klager nicht in der Lage festzustellen, ob und in welchem 121
Umfang er noch Anspruch auf Zahlung variabler Vergutung hat.

2.Der Klager hat gegen die Beklagte auch Anspruch auf Auskunft Gber die aus von ihm 122
abgeschlossenen und ihm zugeordneten Leasingvertragen erzielten Nachmieterlose aus 88
611, 242 BGB und 8§ 4 Abs. 1 des Arbeitsvertrages vom 14.07.2004.



a)Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ein Auskunftsanspruch 123
zu bejahen, wenn zwischen den Parteien eine Sonderverbindung, insbesondere ein
Vertragsverhaltnis besteht, und mit der Auskunftsklage auch der Bestand eines
Leistungsanspruchs geklart werden soll, sofern der Berechtigte die Wahrscheinlichkeit seines
Anspruchs dargelegt hat (BAG, 21.11.2000 - 9 AZR 665/99 - NZA 2001, 1093; BAG,
21.10.1970 - 3 AZR 479/69 - AP BGB § 242 Auskunftspflicht Nr. 13. 5; BAG, 12.05.1972 - 3
AZR 401/71 - AP Nr. 6 zu 8§ 60 HGB). Daruber hinaus kann der Arbeitnehmer nach
allgemeinen Grundsatzen Auskunft Gber die Grundlagen seines Vergutungsanspruchs
verlangen, wenn er hiertiber unverschuldet keine Kenntnis hat (vgl. nur BAG, 12.07.2006 - 5
AZR 646/05 - NZA 2006, 1294; BAG, 19.04.2005 - 9 AZR 188/04 - AP Nr. 39 zu § 242 BGB
Auskunftspflicht) . Nach § 87 Abs. 3 HGB, der nach § 65 HGB nicht nur fir Handelsvertreter,
sondern auch fur Handlungsgehilfen gilt, wenn Provisionszahlungen vereinbart sind, kann der
Mitarbeiter Mitteilung verlangen, die fur den Provisionsanspruch, seine Féalligkeit und seine
Berechnung wesentlich sind.

Die Parteien haben einen Anspruch auf variable Vergitung vereinbart, der sich inhaltlich als 124
Provisionsanspruch darstellt. Der Klager erhalt nach 8 4 Abs. 1 des Arbeitsvertrages i.V.m.

der Regelung zur variablen Vergutung eine erfolgsabhangige Vergitung fur den Abschluss

von Leasingvertragen. Der Klager benétigt die begehrte Auskunft, um einen etwaigen

Anspruch auf Zahlung der variablen Vergutung aufgrund der Nachmieterlése zu prifen und

ggf. beziffern zu kénnen.

b)Der Auskunftsanspruch entfallt nicht deswegen, weil ein Zahlungsanspruch nicht besteht. 125

aa)Der Auskunftsanspruch ist nur ein Hilfswerkzeug, um die notwendigen Informationen zur 126
Durchsetzung des Hauptanspruchs, hier des Zahlungsanspruchs, zu erlangen. Steht fest,
dass ein Hauptanspruch nicht oder nicht mehr besteht, entfallt auch der Hilfsanspruch.

bb)Ein Zahlungsanspruch ist nicht nach § 89 b Abs. 1 S. 1 HGB ausgeschlossen. Diese 127
Vorschrift findet laut 8 65 HGB grundsatzlich auf Handlungsgehilfen keine Anwendung. Dem
Angestellten steht - anders als dem Handelsvertreter - kein Ausgleichsanspruch zu (BAG,
20.08.1996 - 9 AZR 471/95 - NZA 1996, 1151).

cc)Ein moglicher Anspruch auf Nachvergitung wegen etwaiger Nachmieterlose ist auch nicht 128
nach Nr. 3.2 Abs. 7 der Regelung zur variablen Vergitung ausgeschlossen. Die Regelung ist
gemal § 307 Abs. 1, 2 BGB unwirksam.

(1) Bei der Regelung zur variablen Vergutung handelt es sich um Allgemeine 129
Geschaftsbedingungen i.S.d. 88 305 ff BGB.

(1.1)Gemal § 305 Abs. 1 BGB sind Allgemeine Geschaftsbedingungen alle fiir eine Vielzahl 130
von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der
anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt. Bei Vertragen zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher (Verbrauchervertrage) finden die Vorschriften der 88

305 ff. BGB nach 8§ 310 Abs. 3 BGB mit der Mal3gabe Anwendung, dass die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen als vom Unternehmer gestellt gelten (es sei denn, dass sie durch den
Verbraucher in den Vertrag eingefuihrt wurden). Zudem finden 88 305 ¢ Abs. 2, 306, 307 bis

309 BGB auch dann Anwendung, wenn die vorformulierten Vertragsbedingungen nur zur
einmaligen Verwendung bestimmt sind und soweit der Verbraucher auf Grund der

Vorformulierung auf ihren Inhalt keine Einfluss nehmen konnte.
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Nach der Rechtsprechung des BAG handelt es sich bei einem Arbeitsvertrag um einen
Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 Abs. 3 BGB, also Vertrage zwischen einem Unternehmer
(Arbeitgeber) und einem Verbraucher (Arbeithehmer) (BAG, 28.05.2009 - 8 AZR 896/07 -
AP Nr. 6 zu § 306 BGB; BAG, 18.03.2008 - 9 AZR 186/07 - AP Nr. 12 zu § 310 BGB; BAG,
25.05.2005 - 5 AZR 572/04 - AP Nr. 1 zu § 310 BGB).

(1.2)Sowohl bei der Regelung zur variablen Vergitung als auch bei den Bestimmungen des
Arbeitsvertrages vom 14.07.2004 handelt es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen.

Der Klager hat unbestritten vorgetragen, dass es sich um einen Formulararbeitsvertrag i.S.d
§ 307 BGB handelt. Trotz eines entsprechenden Hinweises des Gerichts (Bl. 249 d.A.) ist die
Beklagte nicht der Einschatzung entgegengetreten, dass es sich um vorformulierte
Vertragsbedingungen handelt.

Die Regelung zur variablen Vergutung ist ohnehin von der Beklagten vorformuliert. Sie gilt
unternehmenseinheitlich.

(1.3) Es ist bereits fraglich, ob die Regelung zur variablen Vergitung Vertragsinhalt geworden
ist. Gemal § 4 Abs. 1 des Arbeitsvertrages soll die "Regelung zur variablen Vergutung" der
Beklagten in ihrer jeweils gultigen Fassung gelten. Die Wirksamkeit einer Bezugnahme auf
ein einseitiges Regelungswerk des Arbeitgebers ist bedenklich.

(1.3.1)Es ist nicht zu erkennen - und wurde von der Beklagten auch nicht vorgetragen - dass
die Regelung zur variablen Vergitung auf einer Betriebsvereinbarung beruht. Wird die
Regelung zur variablen Vergitung aber einseitig vom Arbeitgeber aufgestellt, so stellt die
Bezugnahme auf die jeweils gultige Fassung inhaltlich ein Vertragsanderungsrecht dar (vgl.
BAG, 11.02.2009 - 10 AZR 222/08 - NZA 2009, 428 ff., Rn. 23). Bei einem solchen
Anderungsvorbehalt handelt es sich um eine von Rechtsvorschriften abweichende Regelung
gemal § 307 Abs. 3 S. 1 BGB, da Vertrage grundséatzlich bindend sind (BAG, 11.02.2009 -
10 AZR 222/08 - NZA 2009, 428 ff., Rn. 23).

(1.3.2)ODb ein Widerrufsrecht wirksam vereinbart ist, ist nach § 308 Nr. 4 BGB als der
gegenuber § 307 BGB spezielleren Norm zu beurteilen. Da § 308 Nr. 4 BGB § 307 BGB
konkretisiert, sind auch die Wertungen dieser Norm heranzuziehen. Danach ist die
Vereinbarung eines Rechts des Verwenders unwirksam, die versprochene Leistung zu
andern oder von ihr abzuweichen, wenn nicht die Vereinbarung der Anderung oder
Abweichung unter Bericksichtigung der Interessen des Verwenders fur den anderen
Vertragsteil zumutbar ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn fur die Anderung ein triftiger Grund
vorliegt und dieser bereits in der Anderungsklausel beschrieben ist. Das Widerrufsrecht muss
wegen der unsicheren Entwicklung der Verhaltnisse als Instrument der Anpassung notwendig
sein. Bei der Angemessenheitskontrolle ist nicht auf die tatsachlich erfolgten Anderungen
durch die einseitigen Arbeits- und Sozialordnungen der Beklagten abzustellen, sondern auf
die Mdglichkeiten, die die Bezugnahmeklauseln geben. Es ist - anders als bei der friiheren
Prufung im Rahmen des § 242 BGB - bei zu weit gefassten Klauseln nicht mehr zu prifen, ob
der Arbeitnehmer im konkreten Fall schutzwiirdig ist. Die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
zwingt zu einer generellen, typisierenden Prifung (BAG, 11.02.2009 - 10 AZR 222/08 - NZA
2009, 428 ff., Rn. 25; BAG, 24.10.2007 - 10 AZR 825/06 - AP Nr. 32 zu § 307 BGB) . Die
gesetzlichen Vorschriften der 88 305 ff. BGB missbilligen bereits das Stellen inhaltlich
unangemessener Allgemeiner Geschéaftsbedingungen, nicht erst den unangemessenen
Gebrauch einer Klausel im konkreten Einzelfall. Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit tragen
auch solche Klauseln, die in ihrem Ubermafteil in zu beanstandender Weise ein Risiko
regeln, das sich im Entscheidungsfalle nicht realisiert hat (BAG, 11.02.2009 - 10 AZR 222/08
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- NZA 20009, 428 ff., Rn. 25; BAG, 11.04.2006 - 9 AZR 610/05 - NZA 2006, 1042).

Handelt es sich allerdings um eine teilbare Klausel, ist die Inhaltskontrolle jeweils fur die 138
verschiedenen, nur formal verbundenen Bestimmungen vorzunehmen (BAG, 25.08.2010 - 10

AZR 275/09 - DB 2010, 2564; BAG, 11.04.2006 - 9 AZR 610/05 - NZA 2006, 1042).

Mal3geblich ist, ob die Klausel mehrere sachliche Regelungen enthalt und der unzulassige

Teil sprachlich eindeutig abtrennbar ist. Ist die verbleibende Regelung weiterhin verstandlich,
bleibt sie bestehen. Die Teilbarkeit einer Klausel ist mittels des sog. Blue-Pencil-Tests durch
Streichung des unwirksamen Teils zu ermitteln (BAG, 25.08.2010 - 10 AZR 275/09 -

DB 2010, 2564; BAG, 06.05. 2009 -10 AZR 443/08 - AP Nr. 43 zu § 307 BGB).

(1.3.3)Zugunsten der Beklagten kann hier unterstellt werden, dass die Passage "in ihrer 139
jeweils guiltigen Fassung" sprachlich abtrennbar ist. Sie kann gestrichen werden, ohne dass

der verbleibende Teil unverstandlich wird. Die Klausel in § 4 Abs. 1 des Vertrages behélt bei
Streichung der Passage Giiltigkeit und ist als statische Bezugnahme auf die Regelung zur
variablen Vergutung wirksam.

(1.4)Der Ausschluss einer Nachvergitung nach dem Ausscheiden eines Mitarbeiters gemafR 140
Nr. 3.2 Abs. 7 der Regelung zur variablen Vergitung ist dennoch unwirksam. Die Abrede halt
jedenfalls der Inhaltskontrolle nach 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand. Die Klausel schlief3t

die dem Vertriebsmitarbeiter nach dem Arbeitsvertrag zustehende Provision fur

Nachmieterlose aus, wenn er aus dem Unternehmen ausscheidet. Sie ist mit wesentlichen
Grundgedanken des § 611 Abs. 1 BGB und der 88 65, 87 Abs. 1 Satz 1 HGB nicht vereinbar

und benachteiligt den Vertriebsmitarbeiter deshalb entgegen den Geboten von Treu und

Glauben unangemessen.

(1.4.1.)Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel 141
anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Von mal3geblicher Bedeutung
ist insoweit, ob die gesetzliche Regelung nicht nur auf Zweckmaligkeitserwagungen beruht,
sondern eine Auspragung des Gerechtigkeitsgebots darstellt. Die Frage, ob eine gegen Treu
und Glauben versto3ende unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners des
Klauselverwenders vorliegt, ist auf der Grundlage einer Abwagung der berechtigten
Interessen der Beteiligten zu beantworten. Hierbei ist das Interesse des Verwenders an der
Aufrechterhaltung der Klausel mit dem Interesse des Vertragspartners an der Ersetzung der
Klausel durch das Gesetz abzuwagen. Bei dieser wechselseitigen Bertucksichtigung und
Bewertung rechtlich anzuerkennender Interessen der Vertragspartner, bei der auch
grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen zu beachten sind, ist ein genereller, typisierender
Malstab anzulegen (BAG, 20.02.2008 - 10 AZR 125/07 - NZA 2008, 1124; BAG, 24.10.2007
- 10 AZR 825/06 - NZA 2008, 40).

(1.4.2.)Die in Nr. 3.2. Abs. 7 getroffene Regelung zur variablen Vergutung ist nicht als 142
Entgeltabrede einer Inhaltskontrolle nach 8§ 307 BGB entzogen, weil sie eine

Hauptleistungspflicht betrifft. Zwar werden Hauptleistungspflichten regelmafig nicht durch
Gesetze geregelt. Abreden Uber die Hauptleistungspflichten missen deshalb von den
Vertragsparteien in der Regel selbst getroffen werden. Vereinbarungen der
Arbeitsvertragsparteien tber Art und Umfang der Arbeitsleistung und das dafir zu zahlende
Entgelt betreffen die Hauptleistungspflichten und unterliegen deshalb grundsatzlich keiner
Inhaltskontrolle nach den 88 305 ff. BGB (BAG, 20.02.2008 - 10 AZR 125/07 - NZA 2008,

1124, Rn. 14).
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In Nr. 3.2. Abs. 7 der Regelung zur variablen Vergutung haben die Parteien aber keine
Abrede Uber die Hauptleistungspflichten getroffen. Die Klausel modifiziert vielmehr die
Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung der vereinbarten Provision bei einer Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, indem sie den Anspruch des Klagers auf Provision fir Nachmieterlose
ausschliel3t und damit von § 87 Abs. 1 Satz 1 HGB abweicht.

(1.4.3.)§ 87 Abs. 1 HGB begriindet auch Anspruch auf sog. Uberhangprovisionen (BAG, 144
20.02.2008 - 10 AZR 125/07 - NZA 2008, 1124). Fur den Provisionsanspruch nach § 87 Abs.
1 HGB ist unerheblich, ob das vermittelte Geschaft noch wéahrend oder erst nach Beendigung
des Vertragsverhaltnisses ausgeftuhrt wird (BGH, 21.10.2009 - VIl ZR 286/07 - NJW 2010,
298). Der Provisionsanspruch entsteht bereits aufschiebend bedingt mit Abschluss des
vermittelten Vertrages. Eine anschlie3ende Beendigung des Vertragsverhaltnisses
beeintrachtigt die Forderung nicht (BGH, 21.10.2009 - VIII ZR 286/07 - NJW 2010, 298). Die
Vorschrift begriindet daher auch fur solche Geschafte einen Provisionsanspruch, die vor
Beendigung des Vertragsverhaltnisses abgeschlossen, aber erst danach ausgefihrt werden
(BAG, 20.02.2008 - 10 AZR 125/07 - NZA 2008, 1124; BGH, 10.12.1997 - VIll ZR 107/97 -
DB 1998, 720; BGH, 21.10.2009 - VIII ZR 286/07 - NJW 2010, 298). Der Anspruch eines
Handlungsgehilfen auf Zahlung der Uberhangprovision ist allenfalls dann abdingbar, wenn
hierfir ein sachlicher Grund besteht (BAG, 20.02.2008 - 10 AZR 125/07 - NZA 2008, 1124,
Rn. 12). Der Handelsvertreter erhalt demgegentiber einen Ausgleich nach § 89 b HGB.

Nach Nr. 3.1. der Regelung zur variablen Vergitung gehen Nachmieterlose bei ihrem 145
Entstehen bzw. beim Abschluss eines Verlangerungsvertrages ein. Der Abschluss eines
Verlangerungsvertrages ist nicht die einzige Variante, einen Nachmieterlos zu erzielen. In Nr.
3.1.1 der Arbeitsanweisung heil3t es ausdrtcklich, dass die sog. Flex-Lease-Vertrage in ihrer
Laufzeit nicht begrenzt sind und sich bei "Nichtkiindigung" des Vertrages Nachmieterlose
durch Fortzahlung der Rate in nicht unbetrachtlicher Hohe ergeben kdnnen. Die Beklagte hat
sogar ausdrucklich in Nr. 4.1.1 ihrer Arbeitsanweisung die Meinung vertreten, dass die durch
versaumte oder verspatete Kindigung entstandenen Nachmieterlése systematisch dem
Vertriebsmitarbeiter zugerechnet werden mussten. Festzuhalten ist, dass Nachmieterlose
ohne weiteres Verpflichtungsgeschéft entstehen. Die Nachmieterlose bei Flex-Lease-
Vertragen beruhen daher auf dem vom jeweiligen Vertriebsmitarbeiter abgeschlossenen
Vertrag.

Das BAG hat bereits entscheiden, dass in einer ahnlichen Fallkonstellation 146
Provisionsanspriiche entstehen: Vermittelt ein Versicherungsvertreter sogenannte
"Aufbauversicherungen”, bei denen sich die Versicherungssumme in regelmafiigen

Zeitabstanden erhoht, wenn der Versicherungsnehmer nicht widerspricht, so gehen die
Erh6hungen auf die Vermittlungstatigkeit bei Abschluss des Grundvertrages zurlick und sind
daher nach § 87 Abs 1 Satz 1 HGB im Zweifel provisionspflichtig (BAG, 28.02.1984 - 3 AZR
472/81 - AP Nr. 5 zu § 87 HGB).

Nr. 3.2. Abs. 7 der Regelung zur variablen Vergltung bezieht solche Anspriiche auf variable 147
Vergutung der Nachmieterldse ein. Indem die Beklagte die verdienten Anspriche

ausschliel3t, unabhangig von der Frage, aus welchem Grund der Mitarbeiter ausscheidet,
benachteiligt sie ihn unangemessen.

Bei wechselseitiger Berucksichtigung und Bewertung der rechtlich anzuerkennenden 148
Interessen der Beklagten und der Vertriebsmitarbeiter ist bei der gebotenen typisierenden
Betrachtung zu beachten, dass durch die Ausschlussregelung einem Vertriebsmitarbeiter die
erfolgsabhangigen Vergitung fur einen zumindest mehrmonatigen Zeitraum und damit ein

ganz erheblicher Teil seines Arbeitsverdienstes vorenthalten wird, wenn er selbst das



Arbeitsverhaltnis kiindigt und dieses endet, bevor eine Vielzahl von Leasingraten fallig wird.
Eine Regelung, die den Anspruch auf die volle Provision an ein bestehendes
Arbeitsverhéaltnis bindet, darf aber einen Arbeithehmer nicht aufgrund einer faktischen
Kindigungserschwerung in unzuléassiger Weise in seiner durch Art. 12 GG garantierten
Berufsfreiheit behindern (BAG, 20.02.2008 - 10 AZR 125/07 - NZA 2008, 1124; BAG,
24.10.2007 - 10 AZR 825/06 - NZA 2008, 40). Im Falle einer betriebsbedingten Kiindigung
durch die Beklagte wirde ein Vertriebsmitarbeiter aufgrund der Klirzungsregelung nicht nur
seinen Arbeitsplatz, sondern zudem Teile der erfolgsabhangigen Vergutung verlieren, obwohl
die Kindigung nicht in seinen Verantwortungsbereich fallt (vgl. BAG, 20.02.2008 - 10 AZR
125/07 - NZA 2008, 1124, Rn. 21).

Wie bereits dargestellt kommt es nicht darauf an, ob sich die Klausel im konkreten Einzelfall
negativ zu Lasten der anderen Vertragspartei auswirkt. Es ist eine generelle, typisierende
Prufung vorzunehmen. Vor diesem Hintergrund ist unerheblich, dass sich nach dem
unstrittigen Vortrag der Beklagten kein von dem Klager vermittelter Flex-Lease-Vertrag in der
Verlangerungsphase befindet. Allein die Moglichkeit, dass dem Klager Provisionsanspriiche
aufgrund sog. Nachmieterldse durch die Regelung in Nr. 3.2. Abs. 3 in unangemessener
Weise genommen werden kénnten, flhrt zur Unwirksamkeit der Allgemeinen
Vertragsbedingung.

C.

Die Revision ist nach 8§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen.
RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei

REVISION

eingelegt werden.

Fur die klagende Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.
Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim
Bundesarbeitsgericht

Hugo-Preul3-Platz 1

99084 Erfurt

Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollméachtigte sind nur zugelassen:

1.Rechtsanwalte,
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2.Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse solcher
Verbéande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder Zusammenschliisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3.Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der in
Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person ausschlief3lich
die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder
anderer Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren
Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt und wenn die Organisation fur die
Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 mussen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.
* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Dr. HamacherKonstantinovicWeber
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