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5 AZR 514/76
10/7 Sa 870/75 Frankfurt/Main

Verkiindet am
7. Dezember 1977

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

bp.

hat der Minfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 7. Dezember 1977 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr, Hilger, die Richter Sia-
ra und Dr, Seidensticker sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Gundelach und Schleinkofer fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt
(Main) vom 24, Mirz 1976 - 10/7 Sa 870/75 -
wird zurickgewiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten der Revi-
sion.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der im Jahre 1911 geborene Kliger ist Diplom-Inge-
nieur. Die Beklagte, eine schweizerische Aktiengesell-
schaft, befaBt sich mit Fragen der betrieblichen Ratio-
nalisierung und Automation.

Am 29. Januar 1972 fiihrte der Kliger, der sich fir
die Tatigkeit eines "Durchfiihrungsfachmanns" bei der Be-
klagten interessierte, ein erstes Informationsgesprach
mit deren gesetzlichem Vertreter, Herrn Dr. K B

. Hierbei wurde ihm ein Prospekt iibergeben, den die
Beklagte fiir alle Bewerber um die Stelle eines Durchfiih-
rungsfachmanns bereithdlt. Darin heiBt es u.a.:

"Der zukiinftige Mitarbeiter der Durchfiih-
rungsabteilung soll durch iiberdurchschnitt-
liches Konnen auf seinem Fachgebiet in der
Lage sein, echte Verbesserungen in den Be-
trieben zu unserer und zur Zufriedenheit
unserer Klienten einzufiihren.

" Einfiihlungsvermdgen, schdpferisches Den-
ken und die Fshigkeit, sich schnell anzu-
passen, sollen den Rationalisierungs-
Fachmann ebenso auszeichnen, wie fundier-
tes Wissen und praktische Erfahrung. Nur
wenn er wirklich in der Lage ist, durch
brillante Leistungen zu iiberzeugen, fin-
det er nach Priifung und Einarbeitung die
Mglichkeit, in unserer Durchfiihrungsab-

teilung eingesetzt zu werden.

Eine der wichtigsten Fragen, die sich der
zukiinftige Rationalisierungsfachmann
stellen muB, ist aber auch: "Was kann
ich verdienen?" Seine Beziige bestehen

aus:

Festgehalt + Stundenhonorar + Provision
+ Spesen.

Und das sind die vier Vertragsstufen un-
serer Durchfiihrungsabteilungs:

Junior, Medior, Senior, lManagement Exe-
cutive.

Umn IThnen eine Vorstellung zu geben, was
Sie bei uns verdienen konnen, haben wir
auf Grund jahrelanger Erfahrungen eine
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Zusammenstellung gemacht, aus der Sie erse-

hen kdnnen, was Sie pro Periode
Arbeitsperiode = 28 Tage)

(eine ara-
verdienen koOnnen.

Bei einer Arbeitszeit von maximal 55 Stun-
den pro Woche im Einsatz staffelt sich das

Einkommen wie folgt:

Junior:

Medior:

Senior:

www.prinz.law

Management

Executive

Grundge- DM
halt pro
Woche
von der M
21. bis
40,Stun-
de

der DM
bis

Stun-

von
41,
45,
de

der DM
bis

Stun-

von
46,
48,
de

der DM
bis

Stun-

von
49,
55.
de

Unsatz-
provision

225, —-

160, —-

70"‘

48, -~

140, --

DM -

82,50

225, —-

160, —-

70,-—

48, ——

140, -~

250, --

200, —-

70,""

48, -~

140, —-

165, —-

2759“

200, -

709-'

48, -

140, --

247,50

Einkommen DM
%ro Woche

brutto)

643, -

725,50

8759"—

980,50

Entspricht
einem Ein-
kommen

in vier Wo-DM
chen Ein-
satz (1 Pe-
riode)

2.5729--

2.902,--

3,492, -~

50922,_—
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bei 48 Wo- DM 30,864 ,--34,824,~=41,904,~= 47,064,

chen Ein-
satz im
Jahr von

Zuziiglich
4 Wochen
im Jahr
ohne Ein-
satz

4 x Grund- DM 900,-- 900,-- 1.000,-- 1.100,--

gehalt

Mindest-
vergitung
fiir Team-
leitung

bei § 3 DM - - 23.760,-- 23.760,--

Mitarbei-
tern pro
Jahr

Ergibt ein DM 31.,764,--35.724,--66.664,-~ 71.924, -
Jahresein-
kommen wvon

Entspricht
einem Mo-
natsdurch-
schnitt

von DM 2’647’__ 2'977,_- 50555,-— 5-994’-

In den vorstehenden Zahlen sind keinerlei
zusdtzliche Verdienstmoglichkeiten berick-
sichtigt, die sich aus der Erweiterung
von Auftrigen ergeben.

Der neue Mitarbeiter erhidlt wdhrend sei-~
ner ersten Probezeit zur Bewahrung den
Junior-Vertrag. Sollte die ara nicht in-
nerhalb spidtestens 8 Wochen diesen Juni-
or-Vertrag in die ndchst héhere Vertrags-
stufe (Medior-Vertrag) umwandeln, so er-
lischt das Vertragsverhaltnis.
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Sobald der Medior in der Lage ist, einen
Auftrag vollkommen selbsténdig zu eroff-
nen, durchzufiihren und zu beenden, kann
er den Senior-Vertrag erhalten., Er ist
nun Teamleiter unserer Organisation und
hat die Aufgabe, Junioren und lMedioren
unter seiner Leitung einzusetzen. - Der
bewdhrte Senior hat die Moglichkeit, in-
nerhalb eines Jahres der Zugehdrigkeit

zu unserer Organisation in die hochste
Vertragsstufe (Management Executive) hin-
einzuwachsen., - Alle Fihrungspositionen
innerhalb unserer Organisation sind durch
Herren besetzt, die alle durch diese
Vertragsstufen gegangen sind, so dafl

dem erfolgreichen Management Executive
selbstverstindlich auch diese Moglich-
keiten offen stehen.

Selbstverstindlich hingt Ihr effektives
Einkommen in erster Linie von Ihrer ei-
genen Leistung ab. Das obige Beispiel
ist daher keine Garantie.

Bei der heutigen Vorstellung mochten

wir uns unverbindlich gegenseitig ken-
nenlernen. Sollten Sie nach diesem er-
sten Gespridch iiberzeugt sein, daf Sie
aufgrund Ihrer Ausbildung, Erfahrung und
der Schilderung unserer Arbeitsweise fir
eine Position in den hoheren Vertrags-
stufen unserer Organisation in Frage kom-
men, werden wir Ihre Bewerbung, sofern
Sie es wiinschen, unserem Personalaus-
schuB zur weiteren Bearbeitung unter-
breiten. Dieser wird entscheiden, ob wir
Sie zu einem Schulungslehrgang, der fiur
Sie und fiir uns unverbindlich ist, ein-
laden werden. Dieser Lehrgang dauert zu-
nichst ca. eine Woche. Wir wollen prii-
fen, welche Moglichkeiten wir fir den
Einsatz Ihrer Person sehen, und Ihnen
die Gelegenheit geben, unsere Organisa-
tion genau kennenzulernen. So sind beide
Seiten eingehend orientiert.

n

www.prinz.law

Nachdem der Kliger den vorgesehenen Schulungslehrgang
absolviert hatte, wurde er von der Beklagten aufgrund des
schriftlichen Anstellungsvertrages vom 11. April 1972 ab’
dem 17. April 1972 zundchst in der Stufe "Junior" als
Durchfiihrungsfachmann eingestellt. Nach 21 Einsatztagen
stieg er am 11. September 1972 in die Vertragsstufe "Medior",
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nach 2% weiteren Einsatztagen am 6. November 1972 in die
Vertragsstufe "Senior" und schlieBlich nach sechs Einsatz-
tagen am 15. Januar 1973 in die Vertragsstufe "Senior-
Management" auf. Diese letztere, in dem oben erwdhnten
Prospekt nicht genannte Vertragsstufe ist eine Zwischen-
stufe zwischen den Vertragsstufen "Senior" und "Manage-
ment Executive".

Bei dem mit dem Kliger geschlossenen Arbeitsvertrag
handelt es sich um einen Formular-Vertrag, den die Be-
klagte allgemein fiir die Arbeitsvertrige der Mitarbeiter
ihrer Durchfiihrungsabteilung verwendet. In § 3 dieses
Vertrages heilt es:

"Hinsichtlich der Arbeitsweise und des Ar-
beitseinsatzes gelten folgende Regelungen:

1. Der Angestellte verpflichtet sich,
bei Weisung des Unternehmers auBer-
halb des Standortes des Unterneh-
mens im gesamten T&tigkeitsbereich
der ara-Aktiengesellschaft fiir Ra-
tionalisierung und Automation sei-
ne Dienste zu leisten.

Der Unternehmer ordnet an, wann und
wo der Angestellte im AuBendienst
eingesetzt wird.

2. Ein Anspruch auf Einsatz im AuBen-
dienst besteht seitens des Ange-
stellten nicht.

3, Ist der Angestellte nicht im AuBen-
dienst eingesetzt, so ist er ver-
pflichtet, seine Arbeitskraft dem
Unternehmer zur Dienstleistung auch
im Sitz des Unternehmens (oder in
Ingano/Campione) nach Anweisung des
zustandigen Abteilungsleiters zur
Verfiigung zu stellen.

Befreiung hiervon kann nur von dem
Abteilungsleiter im Einvernehmen
mit der Geschidftsleitung erteilt
werden."

§ 5 des Vertrages regelt Art und Hohe der Vergiitung.
Danach setzt sich die Vergiitung des Angestellten aus ei-~
nem wochentlichen Grundgehalt, das in den Vertragsstufen
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"Junior" und "Medior" 225,-- DM und in den Vertragsstu-
fen "Senior" und "Senior-Management" 250,-- DM betrug,
sowie einer gestaffelten "Erfolgsvergitung" zusammen,
die der Angestellte jedoch nur erhdlt, wenn er als ARA-
Durchfiihrungsfachmann im AuBendienst eingesetzt wird

(§ 5 Ziffer 2 des Vertrages). AbschlieBend sieht der
Vertrag die Geltung deutschen Rechts vor und bestimmt
Frankfurt/Main als Gerichtsstand.

Der Kliger erzielte in der Zeit vom 17. April bis

zum 10. September 1972 (Vertragsstufe "Junior") einen Ge-

samtverdienst von 5.975,-- DM, in der Zeit vom 11. Sep-
tember bis zum 5. November 1972 (Vertragsstufe "Medior")
einen Gesamtverdienst von 3.521,-- DM, in der Zeit vom
6. November 1972 bis zum 14. Januar 1973% (Vertragsstufe
"Senior") einen solchen von 2.779,50 DM und schlieBlich
in der Zeit vom 15. Januar bis zum 30. April 1973 (Ver-
tragsstufe "Senior-Management") einen Gesamtverdienst
von 4.042,17 DM, Diese Arbeitseinkiinfte des Kligers be-
ruhten iiberwiegend auf der Zahlung des wochentlichen
Grundgehalts, weil die Beklagte den einsatzbereiten Kla-
ger in der Vertragsstufe "Junior" nur an 21 Tagen, in
der Vertragsstufe "Medior" nur an 23 Tagen und in der
Vertragsstufe "Senior" nur an sechs Tagen zum AuBen-
dienst herangezogen hatte.

Mit Schreiben vom 23, Mirz 1973 kiindigte die Be-
klagte das Arbeitsverh#iltnis des Kldgers zum 30. April
1973 und teilte ihm gleichzeitig folgendes mit:

" .. Wir sagten Ihnen, daB damit keiner-
lei Werturteil in Hinsicht auf Ihre Per-
son oder Ihre Leistungen gegeben sei.

Wir sehen uns jedoch zu diesem Schritt
veranlaBt, weil wir fiir die Projekte,
die von Ihnen iibernommen werden konnen,
fiir Sie nicht geniigend Einsatzmdglichkei-
ten haben ...

Sie k6nnen sicher sein, daf wir unmittel-
bar mit Ihnen wieder Verbindung aufneh-

men, sobald wir die Moglichkeit eines kon-
tinuierlichen Einsatzes fiir Sie sehen ..."
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Unter dem 26. April 1973 stellte die Beklagte dem
Kliger ein Zeugnis aus, worin es u.a. heiBt:

"Aufgrund seiner umfangreichen Kenntnis-
se und Erfahrungen wurde Herr T
speziell bei folgenden Beratungsprojek-
ten eingesetzt: ...

Herr T war so anpassungsfihig,daB
wir ihn in den unterschiedlichsten Bran-
chen einsetzen konnten. Seine Ausarbei-
tungen waren gut verstandlich und pra-
xisnah, so daB wir Herrn T besta-
tigen ko6nnen, daB er seine Klienten zu-
frieden stellte ..."

Mit seiner Klage hat der Klager von der Beklagten
die Zahlung einer weiteren Arbeitsvergiitung in Hohe von
14,300,-- DM verlangt, die ihm dadurch entgangen sei,
daB die Beklagte ihn vertragswidrig nicht in groBerem
Unfange im AuBendienst eingesetzt habe. Ferner hat er
restliche Spesen- und Provisionsanspriiche im Gesamtbe-
trage von 260,-- DM eingeklagt, die aber nicht mehr Ge-
genstand des Revisionsverfahrens sind.

Der Kliger hat vorgetragen:

Zur Zeit seiner Kontaktaufnahme mit der Beklagten
habe er nebenberuflich als Dozent an der Techniker-
Fachschule in St gearbeitet und ein Angebot
der Schulleitung gehabt, ab dem Sommersemester 1972
dort als hauptberuflicher Dozent tdtig zu werden., Bei
seinem Vorstellungsgesprédch mit Dr, B habe
dieser den hohen Auftragsbestand der Beklagten hervor-
gehoben und ihm erkldrt, er konne ohne weiteres einen
regelmiBigen Monatsverdienst von 3.200,-- bis 3.500,--
DM bei einem wochentlichen AuBendiensteinsatz von 55
Stunden erzielen. Diesen Angaben des Vertreters der Be-
klagten habe er vertraut und die Uberzeugung gewonnen,
daB auch er einen solchen Monatsverdienst erwarten kon-
ne, zumal er keinen AnlaB gehabt habe, an seiner fach-
lichen und personlichen Eignung zu zweifeln, was ihm
in der Folgezeit auch bestdtigt worden sei. Die ihm
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von der Beklagten gebotenen giinstigeren Arbeitsbedingun-
gen hdtten ihn veranlaBt, seine Dozentenstelle aufzuge-
ben und in die Dienste der Beklagten zu treten. Da diese
ihn als Durchfiihrungsfachmann eingestellt und ihm aus-
driicklich versichert habe, daB fiir viele Monate Auftra-
ge vorhanden seien, konne sie sich nun nicht darauf be-
rufen, sie sei vertraglich nicht verpflichtet gewesen,
ihn im AuBendienst einzusetzen; denn der Durchfiihrungs-
fachmann sei praktisch ausschlieBlich im AuBendienst
tatig und sei darauf bei dem extrem niedrigen Grundge-
halt auch angewiesen, um ein angemessenes Arbeitseinkom

men zu erzielen, Es treffe nicht zu, daB die Beklagte
nur wenige fiir ihn geeignete Auftrége gehabt habe. An
Auftrdgen habe es nicht gefehlt. Seine Kollegen seien
voll beschdftigt worden. Nur ihn habe die Beklagte mit
einigen wenigen AuBendienstauftrégen abgespeist und ihm
so die Moglichkeit genommen, das ihm in Aussicht ge-
stellte Arbeitseinkommen zu erreichen. Selbst wenn aber
Auftragsmangel vorgelegen haben sollte, hatte die Be-
klagte die vorhandenen Auftrige moglichst gleichmiBig
auf ihre AuBendienstmitarbeiter verteilen miissen, um

die VerdiensteinbuBen des einzelnen Mitarbeiters in Gren-

zen zu halten. Stattdessen habe sie ihn grundlos benach-
teiligt und dadurch ihre Firsorgepflicht verletzt und
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoB8en. Sie mis-
se ihm deshalb die Differenz zwischen dem tatsidchlich
von ihm erzielten und dem von ihm sicher zu erwartenden
Verdienst nachzahlen. Dieser Differenzbetrag belaufe |
sich auf insgesamt 22.520,03% DM, wovon er jedoch nur ei-
nen Betrag von 14.300,-~ DM geltend mache.

Der Kl&ger hat demgem&f beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
14.300,-- DM sowie weitere 260,-- DM
nebst 4,5 % Zinsen iiber dem jeweili-
gen Bundesbankdiskont seit Klageer-
hebung zu zahlen,

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und ent-
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Sie habe den Kliger bei seiner Einstellung nicht ge-
tduscht., Weder aufgrund des Einstellungsgesprachs noch
aufgrund des schriftlichen Vertrages habe der Kldger eine
sichere Dauerbeschaftigung oder einen bestimmten Verdienst
in Héhe von etwa 3.500,-- DM erwarten konnen. Erst nach
seiner Einstellung habe sich herausgestellt, daB8 der Kla-
ger bei der Teamarbeit in mancher Hinsicht Anpassungs-
schwierigkeiten gehabt habe. Aus diesem Grunde sei er
auch nicht - wie sonst vorgesehen - innerhalb von spa-
testens acht Wochen, sondern erst nach fiinf Monaten in
die Vertragsstufe "Medior" beférdert worden. Zudem habe
der Kldger auch nicht die fiir eine erfolgreiche Arbeit
als Unternehmensberater erforderlichen Leistungen er-
bracht. Die vorhandenen Auftrige kdonne sie aber nur an
solche Mitarbeiter iibergeben, die optimalen Erfolg bei
der Durchfiihrung der Auftrdge boten. Andernfalls laufe
sie Gefahr, da8 der unzufriedene Kunde seinen Auftrag
vorzeitig abbreche. Daher sei auch die dem Kldger vor-
schwebende gleichm#Bige Auftragsverteilung nicht mdglich.
Im iibrigen handele es sich bei der Auftragsverteilung
um unternehmerische Ermessensentscheidungen, die der
gerichtlichen Nachpriifung entzogen seien. Der Kl&ger ha-
be auch nicht einmal schliissig dargetan, daB sie von ih-
rem Ermessen zu seinem Nachteil fehlerhaft Gebrauch ge-
macht hitte. Das Scheitern des Kligers in ihren Diensten
beruhe allein auf seiner unzureichenden Befahigung und
Eignung fiir die Tatigkeit eines Durchfiihrungsfachmanns.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Ausnahme einer
restlichen Spesenforderung von 46,-- DM abgewiesen. Auf
die Berufung des Kligers hat das Landesarbeitsgericht
dem Kldger eine Gehaltsforderung in Hohe von 10.750,73
DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 4. Oktober 1973 zu-
erkannt und die weitergehende Berufung zuriickgewiesen.
Gegen dieses Urteil des Landesarbeitsgerichts hat nur
die Beklagte Revision eingelegt, mit der sie ihr Klage-
abweisungsbegehren weiterverfolgt, wahrend der Kldger um
Zuriickweisung der Revision bittet.

[ aw | JLaw — Gesetze und Urteile » E oooooo e D Available on the
11 = || Sy cere (mobile AoD) il LT
- - { selze
JLaw — flir Android JLaw — flr i0S

Uber 100.000 Urteile - -

www.prinz.law

1 Yony SIOMUIE]

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs ‘T:Ull[lllllll‘\\“}].\‘] Iap 319,

S35 I

3Zmyd:



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

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 1M -

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Der Se-
nat tritt dem angefochtenen Urteil im Ergebnis darin bei,
daB dem Kliger fiir die Zeit von seinem Dienstantritt am
17. April 1972 bis zur Beendigung des Arbeitsverhdltnis-
ses am 30. April 1973 neben dem ihm gezahlten Arbeits-
entgelt aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges (§ 615
BGB) ein weiterer Vergiitungsanspruch in HShe wvon
10.750,7% DM brutto zusteht.

1.a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Be-
klagte sei verpflichtet gewesen, den Klager wihrend sei-
nes Beschaftigungsverhdltnisses im Durchschnitt wdchent-
lich 40 Stunden im AuBendienst einzusetzen. Eine solche
Verpflichtung der Beklagten ergebe sich allerdings
nicht schon aus einer Auslegung des schriftlichen Ar-
beitsvertrages der Parteien. Im Gegenteil schlieBe § 3
Ziffer 2 des Vertrages einen Rechtsanspruch des Kla-
gers auf eine Verwendung im AuBendienst ausdriicklich
aus. Diese Vertragsbestimmung sei eindeutig und daher
nicht auslegungsfzhig., Sie gestatte es der Beklagten,
die Arbeitskraft des Kligers brach liegen zu lassen oder
ihn nur im Innendienst zu beschiftigen mit der Folge,
daB ibm dann nach § 5 Ziffer 1 des Vertrages nur das
spédrliche Grundgehalt zustehe, das er auch erhalten
habe. Diese vertragliche Regelung kénne jedoch vor der
Rechtsordnung keinen Bestand haben. Sie sei nicht von
wirtschaftlich in etwa gleichgewichtigen Parteien frei
ausgehandelt worden. Vielmehr habe sich die Beklagte ei-
nes von ihr konzipierten Formularvertrages bedient,

den sie allgemein fiir ihre Durchfiihrungsfachleute ver-
wende und dessen Bedingungen der Klager nur als Ganzes
habe annehmen oder ablehnen kénnen. Ein solcher Ver-
trag, dessen Inhalt von einer Partei kraft ihrer wirt-
schaftlichen Uberlegenheit einseitig bestimmt werde,
unterliege der richterlichen Billigkeitskontrolle. Die-
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se ergebe, daB die Regelung in § 3 Ziffer 2 in Verbindung
mit § 5 Ziffer 1 des Vertrages den Kliger als die wirt-
schaftlich schwichere Partei in unbilliger Weise belaste.
Einerseits stelle die Beklagte an die fachliche Qualifi-
kation ihrer Durchfiihrungsfachleute hohe Anspriiche, er-
warte von ihnen hervorragende Leistungen und reserviere
sich deren wertvolle Arbeitskraft ausschlieBlich fir ihr
Unternehmen; andererseits behalte sie sich das Recht vor,
den Durchfiihrungsfachmann ohne erkennbaren Grund belie-
big lange vom AuBendienst, seiner wesentlichen Verdienst-
quelle, fernzuhalten und ihn auf das seiner Qualifika-
tion krass widersprechende kiimmerliche Grundgehalt zu
beschrinken. Damit habe sie bei der Vertragsgestaltung
ihre eigenen wirtschaftlichen Interessen einseitig in den
Vordergrund gestellt, ohne die berechtigten Belange ih-
rer Durchfiihrungsfachleute angemessen zu beriicksichti-
gen. Das konne nicht hingenommen werden.

Die durch den Nichteinsatz im AuBendienst entste-
henden VerdiensteinbuBen ihrer Arbeitnehmer miiBten unter
Beachtung des von ihnen gebotenen Arbeitswertes wirt-
schaftlich ertriglich bleiben. Davon kénne der Durchfiih-
rungsfachmann auch billigerweise ausgehen. Er miisse den
Vertragstext so verstehen, wie er ihm im Lichte des Pro-
spektes erscheine, das ihm die Beklagte bel den Vertrags-
verhandlungen iibergeben habe. Die darin "aufgrund lang-
jéhriger Erfahrungen" gegebene Darstellung der Verdienst-
méglichkeiten lege einen jéhrlichen Nichteinsatz im Au-
Bendienst von nur vier Wochen zugrunde. Hierdurch werde
dem Bewerber der Eindruck vermittelt, die wirtschaftli-
chen Folgen eines solchen Nichteinsatzes seien zu ertra-
gen, weil er sich in der Regel nur auf kurze Zeitrdume im
Jahr beschrinke. Wiirde die Beklagte deutlich zum Ausdruck
bringen, daB der Nichteinsatz auch viele Monate dauern
konne, so ware sie mit Sicherheit nicht mehr in der Lage,
ihren Bedarf an hochwertigem Personal zu decken, Die so-
mit unbillige vertragliche Regelung miisse einer auch den
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berechtigten Interessen des Klédgers geniigenden Regelung
weichen., Billig erscheine es, wenn der Vertrag auch fiir
den Fall des allein von der Beklagten zu vertretenden
Nichteinsatzes der Durchfiihrungsfachleute insgesamt ei-
nen Verdienst gewshrleiste, der der "Minimalerwartung"
solcher Arbeitnehmer in etwa entspreche. Das bedeute,
daB der Kliger in jeder Vertragsstufe mit durchschnitt-
lich 40 Einsatzstunden pro Woche habe rechnen diirfen.
Dann aber hdtte er in der Vertragsstufe "Junior" einen
Bruttoverdienst von insgesamt 9.819,60 DM, in der Ver-
tragsstufe "Medior" einen solchen von 4.220,80 DM, in
der Vertragsstufe "Senior" Einkiinfte in HGhe von
6.348,-— DM und in der Vertragsstufe "Senior-lanagement"

ein Einkommen in Hdhe von 6.680,-- DM brutto, mithin ins-

gesamt 27.068,40 DM brutto erzielt. Werde dieser Be-
trag um das schon gezahlte Gehalt von 16.317,67 DM ver-

mindert, so ergebe sich eine noch nachzuzahlende Arbeits-

vergiitung von 10.750,73 DM brutto.

b) Gegen diese vom Landesarbeitsgericht vorgenommene
Ungestaltung des Arbeitsvertrages der Parteien nach
Billigkeitsgesichtspunkten wendet sich die Revision der
Beklagten. Sie halt eine richterliche Billigkeitskon-
trolle im vorliegenden Falle nicht fiir zulassig, weil
deren Voraussetzung, némlich eine gestérte Vertragspa-
ritdt, hier nicht gegeben sei., Es sei allgemein iiblich,
daB Arbeitsvertrige aus Griinden der ZweckmdBigkeit und
der Vereinfachung des Verfahrens bei der Einstellung
standardisiert wiirden. Dem Bewerber werde in dieser
Form ein Vertragsangebot gemacht. Es stehe ihm frei,
dieses Angebot anzunehmen oder abzulehnen oder auch ei-
ne Anderung der Vertragsbedingungen vorzuschlagen und
dariiber zu verhandeln. Das angefochtene Urteil enthalte
keine Feststellungen dariiber, daB der Klager nicht

die Moglichkeit gehabt hatte, mit der Beklagten iliber
die ihm angebotenen Vertragsbedingungen zu verhandeln,
wenn er es gewollt hitte. Ferner riigt die Revision ei-
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ne Versagung des rechtlichen Gehérs und tragt dazu vor,
der rechtliche Gesichtspunkt der richterlichen Billig-
keitskontrolle sei vom Landesarbeitsgericht erst in der
miindlichen Berufungsverhandlung am 23. Februar 1976 an-
gesprochen worden, so daB die Beklagte keine Mdglichkeit
mehr gehabt habe, sich auf diese verdnderte Rechtslage
einzustellen und nach Priifung der in Rechtslehre und
Rechtsprechung herausgearbeiteten Grundsidtze zur Bil-
ligkeitskontrolle eine Stellungnahme abzugeben.

2. Es kann dahinstehen, ob in Fillen der vorliegen-
den Art, in denen der Arbeitgeber fiir die Arbeitsvertra-
ge seiner Mitarbeiter einheitliche Vertragsmuster ver-
wendet, eine richterliche Billigkeitskontrolle stattzu-
finden hat. Eine richterliche Umgestaltung des Arbeits-
vertrages kommt jedenfalls nur dann in Frage, wenn
nicht bereits durch eine Vertragsauslegung nach den

§§ 133, 157 BGB ein der Billigkeit entsprechendes Er-
gebnis gefunden werden kann, Das ist hier der Fall.

Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht eine sol-
che Vertragsauslegung unterlassen. Seine Annshme, der
Vertragstext sei eindeutig und dsher nicht auslegungs-
fshig, trifft nicht zu. Wenn es in § 3 Ziffer 2 des Ver-
trages heiBt, der Angestellte habe keinen Anspruch auf
Einsatz im AuBendienst, so muB das vom Wortlaut her
nicht zwingend bedeuten, daB die Beklagte den Klé&ger
ohne weiteres beliebig lange vom AuBendienst, seiner
wesentlichen Verdienstquelle, sollte fernhalten konnen.
Vielmehr muB die Vertragsbestimmung im vertraglichen
Gesamtzusammenhang und auch vor dem Hintergrund dessen
gesehen werden, was zwischen den Parteien bei den Ein-
stellungsverhandlungen besprochen worden ist.

Hierbei ist zundchst von Bedeutung, daB8 der Kli-
ger als sog. Durchfiihrungsfachmann eingestellt wurde.
Die Aufgaben des Durchfiihrungsfachmanns aber werden im
wesentlichen im AuBendienst, nd@mlich in den Betrieben
der Kunden der Beklagten, erledigt. Auf diesem AuBen-
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diensteinsatz baut auch das gesamte Vergilitungssystem der
Beklagten auf. Der AuBendienst ist die wesentliche Ver-
dienstquelle des Durchfiihrungsfachmanns. Gerade das nur
im AuBendienst erzielbare hohe Einkommen benutzt die
Beklagte auch als ihr wirksamstes Werbemittel, um das
von ihr bendtigte hochqualifizierte Personal zu erhal-
ten, wie ihr dem Kl#ger iibergebener Prospekt fiir Bewer-
ber um die Stelle eines Rationalisierungsfachmanns zeigt.
Die darin enthaltene, angeblich aufgrund jahrelanger
Erfahrungen gegebene Darstellung der Verdienstméglich-
keiten des Durchfiihrungsfachmanns nimmt den weitaus
groBten Teil des Prospekts ein und zeichnet ein attrak-
tives Bild des im Durchschnitt in den einzelnen Vertrags-
stufen erzielbaren Monatseinkommens, das das im Vertra-
ge vorgesehene Grundgehalt um ein Mehrfaches iibersteigt.
Dabei wird im Jahresdurchschnitt nur von einem vier-
wochigen Nichteinsatz im AuBendienst ausgegangen. Wenn
auch in dem Prospekt darauf hingewiesen wird, daB das
effektive Einkommen des Durchfiihrungsfachmanns in er-
ster Linie von seiner eigenen Leistung abhinge und die
angegebenen Verdienstzahlen keine Garantie seien, so
kann dies fiir den Stellenbewerber doch nicht dahin ver-
standen werden, die Beklagte wolle sich das Recht vorbe-
halten, ihn beliebig lange iiberhaupt vom AuBendienst
fernzuhalten und ihn dadurch seiner eigentlichen Ver-
dienstmdglichkeiten zu berauben. Vielmehr darf er er-
warten, daB die Beklagte ihm entsprechende Einsatzmog-
lichkeiten bietet und ihm damit erst die Gelegenheit
gibt, das von ihr dargestellte Durchschnittseinkommen
in etwa zu erreichen. Hierauf weist auch das Landesar-
beitsgericht zutreffend hin,

Angesichts dieser Umstande muB § 3 Ziffer 2 des Ver-
trages einschrankend ausgelegt werden, weil die Ver-
tragsbestimmung sonst im Widerspruch zu dem iibrigen
Vertragsinhalt und zum Inhalt der Einstellungsverhand-
lungen stiinde. Die genannte Vertragsbestimmung sollte
der Beklagten lediglich die Handhabe geben, voribergehen-
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de Auftragsengpidsse in fiir beide Vertragspartner wirt-
schaftlich ertriglicher Form zu iiberbriicken. Ein belie-
big langes Fernhalten vom AuBendienst wie im Falle des
Kligers gestattet sie der Beklagten dagegen nicht.

Das bedeutet fiir den vorliegenden Fall, daR der
Kliger mit nur insgesamt 50 Einsatztagen wdhrend der
mehr als einjshrigen Dauer seines Arbeitsverh&@ltnisses
vertragswidrig in ganz erheblichem MaBe unterbeschaf-
tigt worden ist. Da er seine Arbeitskraft stets ange-
boten hat, ist die Beklagte durch ihre Weigerung, den
Kliger vertragsgemdB im AuBendienst einzusetzen, in
Annahmeverzug geraten und muf ihm fiir die Zeit des An-
nahmeverzuges auBer dem gezahlten Grundgehalt auch die
vertraglich vorgesehene Erfolgsvergiitung zahlen.

3. Demgegeniiber kann die Beklagte nicht geltend ma-
chen, sie habe den Kliger wegen seiner mangelnden Eig-
nung fiir die Aufgaben eines Durchfiihrungsfachmanns

nicht in gréBerem Umfange im AuBendienst verwenden kon-
nen. Es bestehen schon erhebliche Bedenken, ob der Ar-
beitgeber die mangelnde Eignung eines Arbeitnehmers iber-
haupt zum AnlaB nehmen kann, ihm das vertragliche Ar-
beitsentgelt vorzuenthalten. Erweist sich der Arbeit-
nehmer als nicht hinreichend geeignet, so steht dem Ar-
beitgeber die Mdglichkeit offen, sich von ihm durch or-
dentliche und gegebenenfalls sogar durch auferordentli-
che Kiindigung zu trennen und sich so von seiner ver-
traglichen Vergiitungspflicht zu l&sen. Macht er von
dieser Moglichkeit keinen Gebrauch und setzt er das Ar-
beitsverhdltnis fort, dann bleibt er grundsdtzlich auch
verpflichtet, den Arbeitnehmer vertragsgemidf zu beschaf-
tigen und ihm das vertragliche Arbeitsentgelt zu zahlen.
Einer abschlieBenden Entscheidung dieser Frage bedarf

es hier jedoch nicht. Die Berufung der Beklagten auf
eine mangelnde Eignung des Kl#gers scheitert namlich be-
reits an ihrem friiheren gegenteiligen Verhalten,
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Die Beklagte hat den Kldger vom "Junior" iiber die
Vertragsstufen "Medior"™ und "Senior" bis hin zum "Senior-
Management" befdérdert und damit zum Ausdruck gebracht,
daB sie ihn fiir den Einsatz in diesen Vertragsstufen
als geeignet ansah. Noch in ihrem Kiindigungsschreiben
vom 23%. Mirz 1973 und namentlich auch in ihrem dem Kl&-
ger ausgestellten Zeugnis vom 26, April 1973 hat sie -
wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausfiihrt - die
fortwahrend giinstige fachliche und persdnliche Beur-
teilung des Kligers bekrdftigt. Sie hat dem Kléger in
dem Zeugnis umfangreiche Kenntnisse und Erfahrungen so-
wie Anpassungsfihigkeit beim Einsatz in den unterschied-
lichsten Branchen bescheinigt und ihm bestatigt, daB
er ihre Kunden zufriedengestellt habe. An dieser Beur-
teilung im Zeugnis muB sich die Beklagte nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) festhalten lassen (BAG 24, 112
[114 £f.] = AP Nr., 7 zu § 630 BGB). Sie kann nachtrig-
lich nicht mehr geltend machen, die Fdhigkeiten und Lei-
stungen des Klidgers seien unbefriedigend gewesen und
hiatten fiir einen kontinuierlichen Einsatz im AuBen-
dienst nicht ausgereicht. Damit geht auch die Verfah-
rensriige ins Leere, mit der die Revision beanstandet,
das Landesarbeitsgericht habe die Bekundung des Zeugen
K , die Supervisoren hitten eine Zusammenarbeit mit
dem Kliger wegen dessen Aggressivitdt gegeniiber den
Kunden abgelehnt, unbeachtet gelassen.

4, Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Beklag-
te hitte den Kliger auch unter Beriicksichtigung ver-
traglich zuldssiger Zeiten voriibergehenden Nichteinsat-
zes in jeder Vertragsstufe durchschnittlich 40 Stunden
pro Woche im AuBendienst verwenden miissen, 1aBt entge-
gen der Revision einen Rechtsfehler nicht erkennen. Die-
se Annahme beruht auf einer Sch&tzung in entsprechender
Anwendung des § 287 ZPO, bei der dem Tatsachenrichter
ein weiter Ermessensspielraum zusteht. Es ist nicht er-
sichtlich, daB das Landesarbeitsgericht bei seiner Schat-
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zung wesentliche Umsténde auBer Acht gelassen hatte.

gez,: Dr., Hilger Dr, Seidensticker
zugleich fiir den er-
krankten Richter
Siara

Schleinkofer Dr, Gundelach

i
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