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II. Landesarbeitsgericht

Kéln
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse ¢ Ja
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Befristung einer Provisionsvereinbarung

Gesetz:

KSchG 1969 § 2; BGB § 315; BetrVG 1972 § 87 Abs. 1 Nr. 10,

§ 75

Leitsatz:

Eine objektive Umgehung des gesetzlichen Anderungskindigungs-
schutzes, die zu der Unwirksamkeit der Befristung einzelner
Arbeitsvertragsbedingungen fihrt (vgl. insbesondere Senatsur-—
teil vom 12. Dezember 1984, BAGE 47, 314, 320), liegt nicht
bereits in der Befristung einer Provisionszusage, die neben
das Tarifgehalt tritt und lediglich 15 % der Gesamtvergltung

ausmacht.
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7 AZR 297/92

7 Sa 126/92 Kéln

Im Namen des Volkes!

Verklndet am
21. April 1993

Urteil

Héhmann,

Reg.-Obersekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

bp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 21. April 1993 durch den Vorsit-
zenden Richter Drxr. Seidensticker, die Richter Prof. Dr.
Steckhan und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Johannsen und Dr. Klebe flir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 6. Mai 1992
- 7 Sa 126/92 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Siegburg vom 2. Oktober 1991 - 3 Ca
1215/91 - wird zurlickgewiesen.

Der Klager tragt auch die Kosten der Berufung und
der Revision.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Beklagte ist ein Unternehmen der kunststoffverarbeiten-
den Industrie mit mehr als 3000 Arbeitnehmern. Der Klager ist
seit Uber 30 Jahren bei der Beklagten als Auflendienstmitarbeiter
im Vertriebsbereich Dachabdichtungen/Hochbau beschaftigt. Er er-
hdlt ein Festgehalt (Tarifgehalt) und Provisionen. Die monatliche
Gesamtvergltung des Klagers belief sich im Jahre 1990 auf ca.
7.500,-- DM brutto monatlich bei einem Provisionsanteil von ca.

1.000,-— DM brutto.

Die Provisionen wurden in der Vergahgenheit jeweils flr die
Dauer eines Kalenderjahres durch Zusatzvereinbarungen unter-
schiedlichen Inhalts zum Arbeitsvertrag der Parteien festgelegt.
Am 5./6. April 1990 schlossen die Parteien flr das Jahr 1990 eine
neue Zusatzvereinbarung Uber eine teilleistungsabhangige Vergii-

tung, die u.a. folgenden Inhalt hat:

"Sie erhalten:

1. Eine Grundprovision in Hoéhe von monatlich
400,—-- DM und
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2. 0,15 % vom Ist-Umsatz in Ihrem Bezirk.

Besonders weisen wir darauf hin, daf® es sich bei
dieser Regelung um eine Ubergangsregelung fir das
Jahr 1990 handelt.

Die Unternehmensleitung behdlt sich das Recht
vor, in den folgenden Jahren ein anderes Verglu-
tungssystem einzufihren oder die teilleistungsab-
hé&ngige Verglitung einzustellen."

Mit Rundschreiben vom 16. November 1990 an ihre AuBendienst-—
mitarbeiter informierte die Beklagte Uber das kiUnftige Vergl-
tungssystem. Sie teilte darin u. a. mit, daB das neue System eine
Einzelprovision und eine Teamprovision vorsehe und ab 1. Januar
1991 eingefihrt werde. Gleichzeitig garantierte die Beklagte den
Mitarbeitern die im Jahre 1990 erzielte und ausbezahlte Provision

auch fur das Jahr 1991.

Am 5. Dezember 1990 schloff die Beklagte sodann mit dem Be-
triebsrat die Betriebsvereinbarung Nr. 25/90 Uber die leistungs-
abhangige VerglUtung im Aufendienst. Nach dem ausdrlicklichen wWil-
len der Betriebspartner sollten hierdurch die bisherigen Provisi-
onsregelungen ersetzt werden. In einem weiteren Rundschreiben an
ihre Auflendienstmitarbeiter vom Dezember 1990 informierte die BRe-
klagte die Mitarbeiter Uber die mit dem Betriebsrat getroffene
Vereinbarung und wiederholte ihre Zusage, fur das Einfuihrungsjahr
1991 und die damit verbundene Eingewdhnungsphase die fiur das Jahr
1990 gezahlte Provision auch fUr 1991 zu gewahren. Nach neuen
Verhandlungen mit dem Betriebsrat hat die Beklagte auch fur 1992

eine entsprechende Erklarung abgegeben.
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Mit Schreiben vom 17. Juni 1991 wandte sich der Klager gegen
die einseitige Anderung der Provisionsregelung durch die Beklag-
te. Die Beklagte kindigte daraufhin nach Anhdérung des Betriebs-
rats am 28. Juni 1991 das Arbeitsverhdltnis des Klagers zum
31. Dezember 1991 vorsorglich und unter Aufrechterhaltung ihrer
gegenteiligen Rechtsauffassung. Gleichzeitig bot die Beklagte dem
Klager die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu verdnderten
Bedingungen an, nach denen unter Wegfall der Umsatzprovision von
0,15 % sowie der Grundprovision von 400,-- DM monatlich flir die
Entgeltbemessung kinftig die neue Provisionsregelung gelte, wie
sie aufgrund der Betriebsvereinbarung Nr. 25/90 beschlossen wor-—-
den war. Mit Schreiben vom 3. Juli 1991 hat der Klager diese An-
derungskiundigung unter dem Vorbehalt ihrer sozialen Rechtferti-

gung angenommen.

Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte sei nicht be-
rechtigt gewesen, die Provisionsregelung einseitig zu &ndern. Die
ausgesprochene Anderungskiindigung sei nicht sozial gerechtfer-
tigt. Die neue Provisionsregelung fihre flr ihn zu einem unange-
messenen Einkommensverlust. Durch die Mdglichkeit der Beklagten,
die flir die Provisionsberechnung mafRgeblichen Planzahlen festzu-
legen, sei sein Verdienst insoweit in das Belieben der Beklagten
gestellt. FuUr das Jahr 1991 habe er nach der neuen Regelung einen
Anspruch auf Provision in Hobhe von 5.145,—-—- DM erworben. Wegen
der garantierten Provision auf der Basis 1990 habe die Beklagte
ihm eine zusatzliche Provision in Hbhe wvon 7.222,—— DM gezahlt.
Nach der alten Provisionsregelung 1990 ha&tte er somit

12.367,-— DM erhalten. Hieraus ergebe sich, daf® die neue Regelung
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fir ihn unglUnstiger sei und somit die bisherige einzelvertragli-

che Provisionsregelung flr ihn weitergelte.

Mit seiner am 4. Juli 1991 bei Gericht eingegangenen und
der Beklagten am 11. Juli 1991 zugestellten Klage hat der Klager
beantragt

festzustellen, daf die Anderungskﬁndigung der Be-
klagten vom 28. Juni 1991, zugestellt am 28. Juni
1991, sozialwidrig ist und das Arbeitsverhdltnis

unverédndert auf der Basis der bisherigen Provisi-

onsregelung Uber den 31. Dezember 1991 hinaus
fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist
der Auffassung, die bisherige Provisionsregelung sei nach Zeitab-
lauf bzw. Ausubung der vorbehaltenen Anderung wirksam durch die
Betriebsvereinbarung gedndert worden. Die neue Regelung der lei-
stungsabhdngigen Vergltung sei ausgewogener und berlcksichtige,
daft der von den Mitarbeitern erzielte Umsatz nicht dem Unterneh-
mensgewinn entspreche. Die Einflihrung des auf Produktergebnisbhei-
tragen beruhenden neuen Systems habe das Bewufdtsein der Mitarbei-
ter flr diese Zusammenhdnge gestdrkt. Dies sei durch den Wettbe-
werb mit anderen Unternehmen erforderlich geworden und entspreche
der Fihrungsphilosophie des Unternehmens "Fihren mit Zielen®.
Durch die Anderung des Vergltungssystems sei eine unternehmens-
einheitliche Regelung der Provisionszahlungen herbeigeflhrt wor-—

den.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht das erstinstanzli-

che Urteil abge&ndert und der Klage stattgegeben. Mit ihrer Revi-
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sion begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils. Der Kl&ger beantragt, die Revision zuruckzuwei-

sen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Wiederherstellung
des Ersturteils. Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abge-
wiesen. Denn entgegen dem Klagebegehren gilt flr das Arbeitsver-
h&ltnis des Kl&gers nicht mehr die bisherige, sondern die Provi-
sionsregelung der Betriebsvereinbarung Nr. 25/90 vom 5. Dezember

1990.

I. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und

seine Entscheidung im wesentlichen wie folgt begrindet:

Die Provisionsvereinbarung der Parteien vom 5./6. April 1990
sei auf das Jahr 1990 befristet gewesen. Diese Befristung sei
wegen objektiver Umgehung des zwingenden arbeitsrechtlichen Ande-
rungskindigungsschutzes unwirksam, weil die Provisionsregelung
zum Kernbereich des Arbeitsverhdltnisses der Parteien gehdére und
es an einem sachlichen Grund fUr die Befristung der Provisionsre-
gelung gefehlt habe. Das gleiche gelte flir den in der Provisions-
vereinbarung der Parteien weiterhin enthaltenen Anderungsvorbe-
halt der Beklagten. Auch er habe zum Kernbereich des Arbeitsver-
hdltnisses gehdédrt und daher zu seiner Rechtswirksamkeit eines
sachlich rechtfertigenden .Grundes bedurft. Mithin sei die von der

Beklagten erstrebte Anderung der Provisionsregelung nur im Wege
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der von der Beklagten vorsorglich ausgesprochenen Anderungskindi-
gung mdéglich gewesen. Diese sei jedoch sozial ungerechtfertigt
und daher rechtsunwirksam, weil die Beklagte zu ihrer Begrundung
lediglich vorgetragen habe, die neue Provisionsregelung sei
zweckméfRiger als die alte, und dies kein ausreichender Grund im

Sinne des § 1 Abs, 2 Satz 1 }SchG sei.

II. Dieser Wirdigung des Landesarbeitsgerichts kann sich der

Senat nicht anschliefen.

1. Zur Ablésung der Zusatzvereinbarung vom 5./6. April 1990
durch die Betriebsvereinbarung Nr. 25/90 vom 5. Dezember 1990
Uber die leistungsabhdngige Vergltung im AuRendienst bedurfte es
der streitbefangenen, von der Beklagten auch nur vorsorglich aus-
gesprochenen Anderungskindigung nicht. Der durch die Zusatzver-
einbarung begriindete Provisionsanspruch gehdrt entgegen der An-
sicht des Landesarbeitsgerichts nicht zu dem vom kundigungsrecht-
lichen Anderungsschutz (§ 2 KSchG) erfaften Kernbereich des Ar-
beitsverhdltnisses, so dafl der Gesichtspunkt einer objektiven Um-
gehung des Anderungskiindigungsschutzes hier nicht zum Tragen
kommt. Vielmehr durfte die Beklagte die verbindliche Zusage eines
zusatzlichen Vergltungsbestandteils - hier der Provision - zu-
ndchst auf das Jahr 1990 begrenzen und sich im Rahmen billigen
Ermessens (8§ 315 BGB) fur die Folgejahre eine neue Regelung vor-

behalten.

a) Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 12. Dezember
1984 (BAGE 47, 314, 320 = AP Nr. 6 zu § 2 KSchG 1969) grundsatz-

lich entschieden, daft einzelvertragliche Vereinbarungen, die dar-
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auf abzielen, den gesetzlichen Inhaltsschutz des Arbeitsverhdlt-
nisses (§ 2 KSchG) objektiv zu umgehen, unwirksam sind. Eine der-
artige objektive Umgehung hat der Senat in jenem Urteil in einer
arbeitsvertraglichen Vereinbarung gesehen, die bei einer arbeits-
zeitabhdngigen Vergltung den Arbeitgeber berechtigen sollte, den
zunachst festgelegten Umfang der Arbeitszeit spdter einseitig
nach Bedarf zu reduzieren, weil durch eine solche Reduzierung der
Bestand des Arbeitsverhdltnisses als ganzes gedndert und damit in
dessen Kernbereich eingegriffen werde. In ausdrlcklicher Anleh-
nung an dieses Urteil hat der Senat mit Urteil vom 13. Juni 1986
(BAGE 52, 197, 204 = AP Nr. 19 zu § 2 KSchG 1969) die Befristung
der Ubertragung einer hdherwertigen T&tigkeit flUr den Fall des
Fehlens eines sachlichen Grundes flUr die Befristung als objektive
Umgehung des gesetzlichen Anderungskindigungsschutzes gewertet,
weil auch hier durch die (sich ebenfalls unmittelbar auf die Ver-
gltung auswirkende) Anderung der Arbeitsaufgabe das Arbeitsver-
hdaltnis seinem Gegenstand nach gedndert und damit in dessen Kern-
bereich eingegriffen wurde. Beiden Entscheidungen des Senats ist
mithin gemeinsam, daf ein Eingriff in den durch die gesetzliche
Anderungskiindigungsschutzregelung geschlitzten Kernbereich des Ar-
beitsverhdltnisses darin gesehen wurde, daf die Arbeitspflicht
des Arbeitnehmers ihrem Inhalt oder Umfang nach in einer sich un-
mittelbar auf die VerglUtung auswirkenden Weise und damit sowohl

Leistung als auch Gegenleistung gedndert werden.

b) Im vorliegenden Falle geht es dagegen nicht um eine sich un-
mittelbar auf die Vergltung auswirkende Anderung des Umfangs oder
des Inhalts der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung, sondern

lediglich um die Anderung eines zusdtzlich zur tariflichen Vergli-
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tung zugesagten Vergltungsbestandteils. Das dem Kl&ger fir seine
Arbeit zustehende feste Tarifgehalt und damit diejenige Vergu-
tung, die die Tarifvertragsparteien als angemessene Gegenleistung
fir eine Tatigkeit, wie sie der Klager verrichtet, ausgehandelt
haben, bleibt von der Neuregelung der Provision als einer zuséatz-
lichen Vergltung unberlhrt. Der Anteil der Provision an der Ge-
samtvergltung des Kl&gers betrug im Jahre 1990 ca. 15 %; in den
vorangegangenen Jahren lag er noch darunter und schwankte zwi-

schen 4,7 % und 13 %.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist eine
Vereinbarung, die dem Arbeitgeber vertraglich das Recht zur ein-
seitigen Anderung einzelner Vertragsbedingungen einrdumt, grund-
sdtzlich zuléssig; sie ist nur dann nichtig, wenn sie zur Umge-
hung des zwingenden Kindigungsschutzes fihrt, was in aller Regel
der Fall sein wird, wenn wesentliche Elemente des Arbeitsvertra-
ges einer einseitigen Anderung unterliegen sollen, durch die das
Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung grundlegend ge-
stort wlirde (BAGE 40, 199, 207 = AP Nr. 5 zu § 620 BGB Teilkundi-
gung, zu III 1 b der Grunde, mit weiteren Rechtsprechungsnachwei-
sen). Eine solche grundlegende Stdérung des Gleichgewichts zwi-
schen Leistung und Gegenleistung und damit eine Umgehung kindi-
gungsrechtlicher Vorschriften hat das Bundesarbeitsgericht in
einem Fall verneint, in dem sich das dem Arbeitgeber vorbehaltene
Widerrufsrecht auf eine Leistungszulage bezog, die der Arbeitge-
ber zusdtzlich zum tariflichen Stundenlohn zahlte und die etwa
25 - 30 % des tariflichen Stundenlohnes ausmachte, so dafl der Wi-
derruf nur daraufhin zu Uberprifen war, ob er billigem Ermessen

im Sinne des § 315 BGB entsprach (BAGE 55, 275, 281 = AP Nr. 4 zu
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§ 305 BGB Billigkeitskontrolle, zu II 3 der Grinde). Im vorlie-
genden Falle, in dem die zusatzliche Vergitung nur ca. 15 % der
Gesamtverglitung betrug, kann nichts anderes gelten. Die Befri-
stung der Provisionsvereinbarung auf ein Jahr und das der Beklag-
ten vorbehaltene Recht, in den folgenden Jahren ein anderes Ver-—
gltungssystem einzufihren oder die leistungsabhangige Verglitung
einzustellen, sind daher unter klUndigungsschutzrechtlichen Ge-

sichtspunkten nicht zu beanstanden.

2. Die Beklagte war deshalb seit dem Jahresende 1990 an die

Provisionsvereinbarung vom 5./6. April 1990 nicht mehr gebunden.
Des Ausspruchs einer Anderungskindigung bedurfte es daher nicht,
sondern.lediglich der Wahrung der Grenzen billigen Ermessens im
Sinne des § 315 BGB bei der Neufestsetzung der leistungsabhangi-
gen Zusatzvergltung. Diesem MafRstab hadlt die Provisionsneurege-

lung vom 5. Dezember 1990 ersichtlich stand.

a) Die Provisionsneuregelung wurde unter Wahrung der Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG (vgl.
dazu zuletzt BAG Urteil vom 26. Juli 1988 - 1 AZR 54/87 - AP

Nr. 6 zu § 87 BetrVG 1972 Provision, m.w.N.) einvernehmlich mit
dem Betriebsrat durch Betriebsvereinbarung getroffen. Schon des-
halb kann davon ausgegangen werden, daR sie auch die berechtigten
Interessen der Gruppe der betroffenen Aufendienstmitarbeiter hin-
reichend wahrt. Entgegen der Ansicht des Klagers hatte es daher
ihm oblegen, konkrete Anhaltspunkte daflir vorzutragen, weshalb
die neue Provisionsregelung den Mafistdhen billigen Ermessens im

Sinne des § 315 BGB nicht entsprechen sollte. Allein der Umstand,
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daRR sich seine Provisionsanspriche aufgrund der Neuregelung er-
heblich verringerten, kann hierflr schon deshalb nicht ausrei-
chen, weil der Klager aufgrund der wirksamen Befristung der alten
Provisionsregelung nicht in schutzwlrdiger Weise darauf vertrauen
durfte, eine neue Provisionsregelung werde fir ihn nicht ungln-
stiger als die bisherige sein. Wegen des kollektiven Charakters
der Provisionsneuregelung kann es auch nicht darauf ankommen, in-
wieweit sich die Provisionsneuregelung gerade fir den Klager un-
gunstig auswirkte. Der Klager hat selbst vorgetragen, daR die
Neuregelung die gesamte Mitarbeitergruppe "Dach", zu der er
selbst gehdédrt, betraf. Auch die friheren Provisionszusagen der
Beklagten waren nicht individuell mit dem Kldger ausgehandelt
worden, sondern galten einheitlich flUr die gesamte Mitarbeiter-
gruppe des Klagers. Das ist bei der Billigkeitsprifung der Neure-

gelung zu berlcksichtigen.

b) Das Arbeitsgericht hat im Ersturteil eingehend begrindet,
weshalb die Provisionsneuregelung vom 5. Dezember 1990 billigem
Ermessen im Sinne des § 315 Abs. 1 BGB entsprochen habe. Es hat
insoweit im wesentlichen ausgefihrt, das nunmehr aufgrund der
verschrften Wettbewerbssituation starker an Zielvorgaben des Un-—-
ternehmens ausgerichtete Provisionsvergltungssystem sei ein aus
mehreren Elementen (Umsatz, Produktionsergebnisbeitrag, Zieler-
reichung) bestehendes, in sich abgestimmtes und ausgewogenes Ver-—
glitungsmodell. Unternehmensleitung und Betriebsrat hdtten eine an
den Interessen des Unternehmens und der Arbeitnehmer ausgerichte-
te Regelung geschaffen. Die Mitarbeiter kdénnten bei entsprechen-—

der Verkaufsleistung in Form einer mehrmaligen Uberschreitung des
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monatlichen Zielerreichungsgrades ein durchaus betrachtliches Zu-
satzeinkommen erzielen. Andererseits diene das neue Vergutungssy-
stem der Motivationssteigerung der Mitarbeiter und damit dem Un-
ternehmen selbst, weil dadurch ein besserer Gesamtumsatz und in-
soweit eine effektivere Produktivitdt des Betriebes sicherge-
stellt werde. Die teilweise Bindung der Provision an den Produk-
tionsergebnisbeitrag entspreche einem anerkennenswerten Bedlrfnis
der Beklagten. Eine rein umsatzbezogene Provision berlcksichtige
nicht den tatsdchlichen Nutzen des Verkaufserfolges fur das Un-
ternehmen. Dieser lasse sich erst bestimmen, wenn die Produk-

tionskosten in ein Verhé&ltnis zum Erlds gesetzt wirden.

Dieser Wirdigung folgt der Senat. Unter dem Gesichtspunkt
der Auslbung billigen Ermessens kann insbesondere nicht beanstan-
det werden, dafl die Provisionsregelung der Beklagten bestimmte
Umsdtze und namentlich Umsd&tze ab einer bestimmten HOhe von einer
Verprovisionierung ausnimmt. Es gehdért zu den dem Unternehmen
vorbehaltenen Zielvorgaben einer Provisionsregelung, selbst zu
bestimmen, welche Umsdtze es zur Erreichung der Unternehmensziele
fir so interessant ansieht, dafl es zu ihrer Erreichung einen Mo-
tivationsanreiz in Form einér zusdtzlichen Verglitung gewdhren
will. Derartige Zielvorgaben kdénnen sich aufgrund der jJeweiligen
Marktlage &ndern. Jedenfalls sowelt der Arbeitnehmer, wie im Ent-
scheidungsfall, keinen Rechtsanspruch auf Beibehaltung des bishe-
rigen Provisionssystems hat, kann daher nicht beanstandet werden,
wenn das Unternehmen klUnftig bestimmte Umsdtze von einer Verpro-

visionierung ausnimmt.
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III. Nach alledem war das klageabweisende Ersturteil wiederherzu-

stellen. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

Dr. Seidensticker Schliemann Dr. Steckhan

Dr. Johannsen Dr. Klebe
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