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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 769/10
11 Sa 7/10
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Februar 2012

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 16. Februar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-

desarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Boéck und
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Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter von Schuckmann und
Dr. Mallmann fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Minchen vom 11. November 2010 - 11 Sa
7/10 - wird zurlickgewiesen.

Der Kléager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um Schadensersatz.

Die Beklagte betreibt ein Versicherungsunternehmen. Ihr Vertrieb ist
heute in 15 Regionaldirektionen gegliedert. Dort wird jeweils zwischen dem
Zielgruppenvertrieb und der Bestandsorganisation unterschieden.

Im Zielgruppenvertrieb arbeitet die Beklagte mit der D (D), dem Deut-
schen Hotel- und Gaststattenverband (DEHOGA) und dem Bund der Steuer-
zahler (BdSt) zusammen.

Der Kléger ist seit dem 1. September 1977 bei der Beklagten bzw. ihrer
Rechtsvorgangerin, der H AG (im Folgenden: H) beschéftigt. Er ist als Mitarbei-
ter seit 1993 im AuBendienst im Zugangsweg BdSt tatig.

Die Zusammenarbeit mit dem BdSt gestaltet sich derart, dass sog. Be-
auftragte, die auch als Vorwerber bezeichnet werden und entweder als Ange-
stellte oder als selbstédndige Mitarbeiter in vertraglicher Beziehung zur Beklag-
ten stehen, auf der Grundlage o6ffentlich zuganglicher Adresslisten von Umsatz-
steuerzahlern neue Mitglieder fir den BdSt werben und mit diesen gegebenen-
falls einen Beratungstermin fir ein umfassendes Beratungsgesprach durch
einen Mitarbeiter der Beklagten vereinbaren.
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Die von den Beauftragten generierten Beratungstermine werden in ei-
nen bei der Beklagten bestehenden Terminpool gegeben und auf Berater wie
den Klager verteilt. Diese Berater, die entweder angestellte Mitarbeiter der
Beklagten oder selbstandige Handelsvertreter sind, versuchen in einem oder
mehreren Beratungsterminen die Versicherungsprodukte der Beklagten zu
vertreiben. Kommt es zu einem Geschéftsabschluss, wird die fur die Dauer von
zwei Jahren erzielte Provision im Verhaltnis 70 : 30 zwischen Berater und
Beauftragtem aufgeteilt.

Am 28. Mérz 2002 schlossen die H und der bei ihr gebildete Gesamtbe-
triebsrat eine Betriebsvereinbarung Uber einen Interessenausgleich zur Neu-
ordnung der Geschéftsstellen- und Niederlassungsstrukturen der Stammorgani-
sation sowie zur Neuordnung der Bereichsverwaltungen, die ua. die Reduzie-
rung der damals bestehenden Geschéftsstellen von 102 auf 69 vorsah.

Daraufhin wurde unter dem 19. August 2002 vereinbart, dass der Kla-
ger unter Beibehaltung seiner bisherigen Aufgaben und der gewahrten Bezlge
ab dem 1. September 2002 der neuen Filialdirektion M unterstehe. Das Ein-
satzgebiet werde auch weiterhin das ehemalige Gebiet der Filialdirektion M
sein, zur Wahrnehmung von Terminen auB3erhalb des ehemaligen Geschéftsbe-
reichs der Filialdirektion sei der Klager nicht verpflichtet. Die bisher vermittelten
und derzeit betreuten Vertrdage wirden ihm wie bisher zugeschllsselt. Ein
Bezirks- oder Kundenschutz entstehe dadurch nicht. Der vorgelegte letzte
Arbeitsvertrag vom 30. Januar 2007 enthalt im Wesentlichen eine Bezugnahme
auf die aktualisierten Allgemeinen Vertragsbestimmungen (AVB), in denen ua.
Folgendes bestimmt ist:

,I. Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis

2. Werbetéatigkeit

Ihre Werbetatigkeit erstreckt sich auf die Vermittlung von
bestandsféhigen Versicherungs- und Bausparantradgen
und andere Finanzdienstleistungen fur die H und die mit
ihr vertraglich verbundenen Gesellschaften (im Nachfol-
genden zusammenfassend Produkte/Produktgeber/H
genannt). Fondsprodukte darfen Sie nur nach einer
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entsprechenden Schulung und unter Beachtung der
Vertriebsrichtlinien vermitteln.

Ihre Aufgabe ist es auch, Kunden der H hinsichtlich der
von lhnen vermittelten Versicherungsvertrage laufend zu
betreuen, und zwar so lange, wie der Kunde die Pramien
noch nicht fur drei Jahre entrichtet hat. Zu lhren Betreu-
ungsaufgaben gehdren insbesondere regelméaBige Kon-
taktbesuche, MaBnahmen zur Rettung stornogeféhrdeter
Vertradge, Unterstitzung und Hilfe bei Kundenanfragen
und in Leistungsfallen sowie bei der Klarung von Bank-
racklaufern.

7. Kunden- und Vermittleranschriften/Abwerbung von
Vermittlern/Kundenausspannungen

Ihnen Ubergebenes Adressmaterial darf nur fir den
bestimmungsgeméaBen Zweck verwendet werden.”

Die Vergutung des Klagers umfasste zuletzt ein Grundgehalt iHv.
1.820,00 Euro brutto, eine Reisekostenpauschale, eine Sozialzulage und
Bestandsboni sowie eine erfolgsabhéngige VerglUtung. Diese wurde mit
17,90 Euro brutto pro erreichter Umsatzeinheit berechnet, wobei die Grundver-
gutung und die Reisekostenpauschale sollkostenpflichtig waren, dh. die erzielte
erfolgsabhéngige Vergutung wurde auf diese Positionen gegengerechnet. Das
Einkommen des Klagers entwickelte sich in folgenden GréBenordnungen,
wobei die Einzelheiten zwischen den Parteien strittig geblieben sind und die
Angaben pro Jahr um bis zu 4.000,00 Euro differieren:

Jahr 2000: 144.000,00 Euro
Jahr 2001: 155.000,00 Euro
Jahr 2002: 143.000,00 Euro
Jahr 2003: 135.000,00 Euro
Jahr 2004: 133.000,00 Euro
Jahr 2005: 158.000,00 Euro
Jahr 2006: 100.000,00 Euro
Jahr 2007: 119.000,00 Euro
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Jahr 2008: 60.000,00 Euro
Jahr 2009: 97.189,87 Euro

Im Jahr 2005 entschied die H unter dem Projekthamen ,Strategie H &
D die Vertriebsstrukturen zum Erhalt der Wettbewerbsfahigkeit am Markt zu
andern. Mit Schreiben vom 1. November 2005 teilte sie den angestellten Mit-
arbeitern des Innen- und AuBendienstes der Stammorganisation und der D
folgende Schwerpunkte der strategischen Neuausrichtung mit:

,Die H-S und die D werden in einer Vertriebsdirektion HZ
(H-Zielgruppenvertrieb) zusammengefihrt. ... Dieser
Schritt ermdglicht uns die Bildung von noch leistungsféhi-
geren Regionaldirektionen durch Zusammenfassung der
heute bestehenden Geschéftsstellen. Dadurch wird die
Anzahl der Standorte von derzeit 29 auf zehn reduziert.

Unser Ziel besteht darin, beide Vertriebsorganisationen
personell auszubauen, verbunden mit einer Betonung des
Unternehmertums. Dementsprechend wollen wir die
Anzahl der Angestellten weiter reduzieren. Wir gehen zum
jetzigen Zeitpunkt davon aus, dass wir von bisher ca.
1.400 Angestellten in den beiden Vertriebsorganisationen
im Zielmodell mit ca. 500 Angestellten agieren werden. ..."

Tatsachlich wurde die Anzahl der zuvor 50 Geschéftsstellen und acht
Niederlassungen auf 39 Regionaldirektionen sowie vier Niederlassungen
reduziert. Das Gebiet der Regionaldirektion M wurde vergréBert.

Im Zuge der beabsichtigten Neustrukturierung schlossen die H und der
Gesamtbetriebsrat im Jahr 2006 eine ,Interimsbetriebsvereinbarung®, nach der
die Geltung der E-Schutzvereinbarung vom 19. Dezember 1997 einschlieBlich
der damit in Bezug genommenen Sozialplane vom 30. November 1984 fir den
Innendienst sowie vom 10. April 1990 fur den AuBendienst um ein weiteres Jahr
bis zum 31. Dezember 2008 verlangert wurde. Diese Verlangerung sollte nur
dann wirksam werden, wenn die Anlage 1 zur Interimsbetriebsvereinbarung, die
Rahmenbetriebsvereinbarung ,Strategie H & D“ vom 22. November 2006 in
Kraft tritt.
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Der Sozialplan AuBendienst vom 10. April 1990 enthielt auszugsweise
folgende Regelungen:
1. Allgemeines

Der Sozialplan ist insbesondere anzuwenden, wenn
nachweisbare, dauernde oder voribergehende Ein-
kommensminderungen fur Angestellte im AufBendienst
als Folge der MaBnahmen eintreten oder zu beflrchten
sind, die im wesentlichen aus folgenden Einzelauswir-
kungen entstehen kénnen:

- Versetzung von AuBendienst-Angestellten von
einem Arbeitsplatz auf einen anderen.

- Beeintrachtigung des Einkommens von AuBen-
dienst-Angestellten mit Fihrungs- oder Spezialisten-
Funktion durch die Versetzung unterstellter oder
betreuter Vermittler.

- Ganzlicher Verlust einer Flhrungs- oder Spezialis-
ten-Funktion verbunden mit dem weiteren Einsatz in
rein akquisitorischen Aufgaben.

Eventuell von diesem Sozialplan nicht erfaBte Hartefélle
oder Meinungsverschiedenheiten Uber die Auslegung
der Bestimmungen des Sozialplanes sollen nach dem
Willen der vertragsschlieBenden Parteien deshalb unter
Anwendung des beschriebenen Grundkonsenses und
der gemeinsamen Zielsetzung behandelt und in erster
Linie auch unter Berlcksichtigung der Interessenlage
der betroffenen AuBendienst-Angestellten gelést wer-
den.

7. Sicherung einer Weiterbeschiftigung im Unterneh-
men durch Versetzungen

7.1. Entfallen aus AnlaB der genannten MaBnahmen Ar-
beitsmdglichkeiten in der bisherigen Zielgruppe, dem
bisherigen Zugangsweg oder in dem bisherigen Gebiet,
so sind den betroffenen AuBendienst-Angestellten
gleichwertige und zumutbare anderweitige Arbeitsmdg-
lichkeiten im AuBendienst desselben oder eines ande-
ren Betriebes, ggf. auch in einer anderen Organisation,
der H anzubieten.
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Betroffene AuBendienst-Angestellte kdnnen hierzu auch
selbst Vorschlage unterbreiten.

Ausgleich von Einkommensminderungen

Es wird erwartet, daB3 von den genannten MaBnahmen
betroffene AuBendienst-Angestellte mit Hilfe der H und
durch persénlichen Einsatz und entsprechendes Enga-
gement dazu beitragen, daB3 notwendige Veranderun-
gen in ihrem Arbeitsbereich nur in unvermeidbarem
Umfang zu Einkommensminderungen fuhren. Sie sind
auch weiterhin verpflichtet, ihre volle Arbeitskraft dem
Unternehmen zur Verfigung zu stellen. Dennoch
eintretende Einkommenverluste werden im Rahmen der
nachfolgenden Bestimmungen ausgeglichen.

Ausgleich von Einkommensminderungen aus
verandertem Einsatz

AuBendienst-Angestellte, die von einer der genannten
MaBnahmen betroffen sind, erhalten, um Einkom-
mensminderungen aufgrund des veranderten Einsatzes
zu vermeiden, bis zum Ablauf der vertraglichen Kindi-
gungsfrist und fur die Dauer der Einarbeitungszeit
gemanB Ziffer 6.3. eine Garantie auf den Geldwert der
Produktion sowie den gutgeschriebenen Bestandsbo-
nus eines im Einzelfall festzulegenden Vergleichszeit-
raumes, erhéht um die in diesem Zeitraum abgerechne-
te Provisions-Ausfall-Entschadigung wegen Urlaub
und/oder Krankheit und/oder Betriebsrats-Téatigkeit. Ein
eventuell wahrend des Ausgleichszeitraumes entste-
hender und am Ende dieses Zeitraumes noch be-
stehender UnterschuB wird abgebucht.

Der Vergleichszeitraum betragt 12 zusammenhangende
Monate. Er soll méglichst nah an dem Zeitpunkt der
Veranderung des Arbeitseinsatzes liegen, aber davon
noch nicht beeinfluBt sein.

Ausgleich von Einkommensminderung durch Ver-
setzung unterstellter / betreuter Vermittler

FOhrungskréafte und Spezialisten werden Einkommens-
minderungen, die nachweislich aus der Versetzung
bisher unterstellter oder betreuter Vermittler im Zusam-
menhang mit den genannten MaBnahmen herrihren,
ausgeglichen. Der Ausgleich erfolgt bis zum Ablauf der
vertraglichen Kindigungsfrist und danach generell far
die Dauer von 12 Monaten auf der Basis eines gemaf
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Ziffer 7.2.1. festzulegenden Vergleichszeitraumes.

7.2.3. Ausgleich von Einkommensminderungen durch
Funktionsverlust

Ist die Versetzung mit dem génzlichen Verlust einer
FOhrungs- oder Spezialisten-Funktion verbunden, sind
die bisherigen durchschnittichen Bezlge bis zum
Ablauf der vertraglichen Kindigungsfrist fortzuzahlen.
Ferner wird der materielle Nachteil aus dem Wegfall von
Leitungs- oder Beteiligungsprovision oder sonstiger
Bezlige oder Bezugsteile durch eine einmalige Abfin-
dung ausgeglichen.”

In der Regionaldirektion M nahm die Zahl der Beauftragten wie auch die
Zahl der von diesen eingeworbenen Termine insbesondere ab 2004 ab, wobei
die Einzelheiten hierzu streitig sind. Nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts in diesem Fall ist die Zahl der Beauftragten von urspriinglich
26 wie folgt zurlickgegangen:

Jahr Beauftragte Termine
2003 24 170
2004 22

2005 21 152
2006 17 133
2007 11 103
2008 9 109

Soweit fur die Revisionsinstanz von Bedeutung verlangt der Klager mit
dem Hauptantrag Ersatz einer Einkommensdifferenz zwischen dem 1. Oktober
2006 und dem 31. Dezember 2008, welche sich auf der Grundlage einer Be-
rechnung nach Sozialplan auf 168.923,59 Euro belaufen soll. Hilfsweise be-
rechnet der Klager auf der Basis von Jahresdurchschnittswerten eine Differenz
iHv. 144.919,60 Euro.

Der Klager meint im Wesentlichen, die Verpflichtung der Beklagten, ihm
die Einkommensdifferenz bis 2008 auszugleichen, folge aus Annahmeverzug,
einer Teilunmdglichkeit oder einer Schadensersatzpflicht der Beklagten. Diese
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habe die Pflicht aus dem Arbeitsverhéltnis verletzt, fur eine nach Anzahl und
Qualitat ausreichende Versorgung mit Terminen durch die Beauftragten zu
sorgen. Mit ihrer Vorgehensweise habe die Beklagte in den Kernbereich des
Arbeitsverhéltnisses eingegriffen. Dieser Kernbereich - die Versorgung mit
Beratungsterminen - sei (ber eine betriebliche Ubung Bestandteil des Arbeits-
vertrages geworden. Die Beklagte verfolge das Ziel, das Vertriebssystem des
AuBendienstes und den Bereich BdSt abzuschaffen und ihn, den Klager, in eine
Eigenkundigung zu treiben.

Die Beklagte habe 2004 zunéchst keine neuen Beauftragten mehr ein-
gestellt, bestehende Vertrage mit Beauftragten unter Zahlung von Abfindungen
aufgelést, doch noch neu eingestellte Beauftragte mangelhaft geschult und das
Vertrauen der Kunden in die Beratung dadurch erschuttert, dass eine telefoni-
sche Nachkontrolle veranlasst worden sei. Verstarkt wirden von vornherein
nicht erfolgstrachtige Termine bei Kunden vergeben, deren Solvenz unzurei-
chend sei. SchlieBlich sei ihm wéahrend des Berufungsverfahrens bekannt
geworden, dass die Beklagte ihm durch den Einsatz sog. ,Junior-Sales-Partner*
Konkurrenz mache. Seit 2006 habe die Beklagte zudem im Gebiet M/A Zustan-
digkeiten an den BdSt abgetreten.

Der Klager beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 168.923,59 Euro
brutto nebst 5 % Zinsen hieraus seit Rechtshangig-
keit zu zahlen;

2. hilfsweise: die Beklagte zu verurteilen, an ihn
144.919,60 Euro nebst 5% Zinsen hieraus seit
Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat die Klageabweisung im Wesentlichen damit begrin-
det, dass sie keine Pflichten verletzt habe, indem sie weniger Beauftragte als
Selbstéandige bzw. Angestellte beschéftige. Auf die ,Qualitat” eines Termins
habe sie ohnehin keinen Einfluss. Die Anzahl der Termine habe stets ge-
schwankt. Auch liege kein Verschulden vor. Die Beklagte habe aktiv versucht,
die Zahl der Beauftragten und damit die Beratungstermine zu erhéhen. Insbe-
sondere habe sie 2006 drei, 2007 acht und 2008 neun Beauftragte neu in den
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Vertrieb eingebunden. Ein der Beklagten zurechenbarer Schaden sei zudem
nicht entstanden. Fur den Umsatzeinbruch seien ausschlieB3lich auBerbetriebli-
che Umstande, namlich die Anderung der Steuergesetze verantwortlich. Da der
Klager - selbstbestimmt - einen sehr hohen Anteil an Vertriebsleistungen im
Bereich der Lebensversicherungen erbringe, falle die gesetzliche Anderung
zum 1. Januar 2005 durch das Alterseinkinftegesetz und die dadurch eingetre-
tene geringere Attraktivitdt von Lebensversicherungen besonders stark ins
Gewicht. Dass die bloBe Terminanzahl im Ubrigen wenig Aussagekraft habe,
zeige sich auch an den vom Kl&ager vertriebenen Einheiten, die nach 2005
wieder gestiegen seien.

Im Ubrigen sei die vertragliche Grundlage von der Beklagten nicht ge-
andert worden. Der Klager sei weder rechtlich noch tatsachlich gehindert
gewesen, selbst Beratungstermine mit Neukunden als auch mit Bestandskun-
den zu vereinbaren und mit ihnen gegebenenfalls weitere Vertrdge abzuschlie-
Ben. Dies zeige sich auch an den Provisionsabrechnungen des Klagers, da
ohne Zwischenschaltung eines Beauftragten bzw. nach Ablauf von zwei Jahren
bei Bestandskunden 100 % der Provision an den Klager flieBe. Aus den Provi-
sionsabrechnungen ergebe sich, dass dies auch tatsachlich geschehen sei. Ein
Nebeneinander von Zielgruppenvertrieb und Agenturvertrieb gebe es seit vielen
Jahren. Die Junior-Sales-Partner kénnten nicht auf die Termine der Beauftrag-
ten zugreifen und mussten so selbst Termine akquirieren. Richtig sei, dass der
BdSt Bayern eigene Bemuhungen zur Mitgliederwerbung entwickelt und ein
Callcenter damit beauftragt habe. Allerdings geschehe dies in Absprache mit
der Beklagten vorwiegend in solchen Gebieten, die von der Beklagten mangels
eigener Kapazitaten nicht durch die Beauftragten besetzt werden kénnten. Der
Beklagten sei es nicht mdglich, das Vorgehen des BdSt zu unterbinden.

Das Arbeitsgericht hat die Zahlungsantrédge abgewiesen. Die Berufung
des Klagers blieb vor dem Landesarbeitsgericht ohne Erfolg. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kléger sein Klageziel

weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die zwischen den Parteien
getroffenen Entgeltvereinbarungen sind unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
zu beanstanden. Ohne besondere vertragliche Vereinbarung besteht grundséatz-
lich keine Pflicht des Arbeitgebers, seine Organisationsgewalt so auszutben,
dass die Hohe des erfolgsabhéngigen variablen Entgelts einzelner Mitarbeiter
sich nicht verandert.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begrindet: Vertraglich sei der Kléager in seiner Tétigkeit nicht auf den
Zugangsweg BdSt festgelegt worden. Damit stelle jedoch der Arbeitsvertrag
zwischen den Parteien keine ,Rahmenvereinbarung® dar, vielmehr habe die
Beklagte im Rahmen ihres Weisungsrechts dem Klager den Zugangsweg BdSt
zugewiesen, was dieser grundsatzlich nicht in Frage stelle. Hinsichtlich der
Vergutungshéhe scheide eine Ermessensausubung durch die Beklagte schon
deswegen aus, da diese sowohl hinsichtlich des Fixums wie auch der Hohe der
variablen Gehaltsbestandteile arbeitsvertraglich geregelt sei. Das monatliche
Fixum erreiche das tarifliche Entgelt, die erfolgsabhéngige Vergltung verstoBBe
nicht gegen § 138 Abs. 1 BGB. Eine Uber die Grundvergitung hinausgehende
Gehaltsabsicherung héatten die Parteien gerade nicht vereinbart. Eine ,betriebli-
che Ubung®, die Zahl der Vorwerber oder ein bestimmtes Entgeltniveau betref-
fend, sei weder aus dem unterbreiteten Tatsachenstoff ersichtlich noch vom
Klager substanziiert vorgetragen, der sich auf eine ,immanente Schwelle®
berufe. Auch fur den Klager erkennbar sei jedoch die Zahl der Vorwerber vom
jeweiligen Marktgeschehen und den vom Arbeitgeber verfolgten Organisations-
strategien abhangig. Zudem sei der Zugangsweg, in dem der Klager vor allem
tatig geworden sei, von der Mitwirkung eines Dritten (BdSt) abhangig gewesen.
Der Annahme einer betrieblichen Ubung stehe zudem die vereinbarte erfolgs-
abhéngige Vergutung entgegen. Der Kléager habe kein Vertrauen darauf entwi-
ckeln kénnen, dass die Beklagte zuséatzliche, vertraglich nicht vereinbarte
Vorleistungen als eigene Verpflichtung Ubernehmen wollte. Der Kléager lasse
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auch die Anderungen im Steuerrecht (Lebensversicherungen) sowie den
Einfluss von Mitbewerbern auf dem Markt auBer Betracht. Der Referenzzeit-
raum fur die Schadenshohe sei willklrlich gewahlt, zB blende der Klager beim
Hilfsantrag das wieder bessere Jahr 2009 aus. Arbeitsvertraglich sei ein Ge-
biets- oder Kundenschutz ausdricklich ausgeschlossen worden. Mit dem
Verweis auf § 241 Abs. 2 BGB kdnne der Klager nicht die abschlieBend vertrag-
lich geregelten Hauptleistungspflichten modifizieren. AuBerdem treffe ihn die
Pflicht zur Rlcksichthnahme selbst, so kénne er nicht von der Beklagten die
Durchflihrung von aus seiner Sicht besseren Organisationskonzepten erwarten.
In den Kernbereich des Arbeitsverhélinisses sei schon deswegen nicht einge-
griffen worden, weil eine Anderung der vertraglich festgelegten Arbeitspflicht
des Klagers in ihrem Inhalt und Umfang nicht erfolgt sei. Daher befinde sich die
Beklagte auch nicht im Annahmeverzug. Dem Klager sei es auch nicht subjektiv
unmoglich geworden, die arbeitsvertraglich geschuldete Werbetatigkeit ohne
zur Verfugung gestellte Termine und Kundenadressen auszulben. Wenn der
Klager die Unzumutbarkeit einer sog. ,Kaltakquise“ betone, stelle dies keine
Unmdéglichkeit dar, die arbeitsvertraglichen Pflichten zu erflllen, die sich ohne-
hin nur auf die Werbetéatigkeit und nicht unmittelbar auf den Werbeerfolg erstre-
cke. Fur die Voraussetzung eines Anspruchs nach Ziff. 7.2 des Sozialplans
AuBendienst habe der Klager keine Tatsachen vorgetragen.

B. Diese Entscheidung hélt einer revisionsrechtlichen Uberprifung stand.

l. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht Anspriche des Klagers aus
Annahmeverzug, (Teil-)Unmoglichkeit und Schadensersatzanspriiche wegen
Veranderungen im Vertriebssystem der Beklagten verneint.

1. Nach dem zwischen den Parteien geschlossenen Arbeitsvertrag in
Verbindung mit den § 611 Abs. 1, § 612 Abs. 1 BGB, § 87 Abs. 1 Satz 1 und
§ 65 HGB hat der Klager keinen Anspruch auf Zahlung von 168.923,59 Euro.

a) Die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung zum Arbeitsentgelt
sieht neben dem - sollkostenpflichtigen - Grundgehalt eine erfolgsabhéngige
Vergutung vor. Der Klager behauptet nicht, einen hdheren Provisionsanspruch
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zu haben, weil die Beklagte noch nicht alle seine Geschéftsabschlisse der
Jahre 2006 bis 2008 abgerechnet habe. Vielmehr stitzt der Klager sein Klage-
begehren gerade darauf, nicht mehr als die abgerechneten Geschéfte abge-
schlossen haben zu kdénnen. Ebenso kann sich nicht aus einer betrieblichen
Ubung ein héherer, von den tatséchlich verdienten Provisionen unabhangiger
Vergutungsanspruch ergeben. Fir den Klager war erkennbar, dass die Beklag-
te nur ihrer arbeitsvertraglichen Verpflichtung zur Zahlung der tats&chlich
verdienten erfolgsabhéangigen Vergutung nachgekommen ist. Der Klager konnte
das Verhalten der Beklagten nach Treu und Glauben unter Berlcksichtigung
aller Begleitumstéande (§§ 133, 157 BGB) nicht dahin verstehen, die Beklagte
wolle sich zu einer Uber ihre gesetzlichen, tarifvertraglichen und vertraglichen
Pflichten hinausgehenden Leistung verpflichten (st. Rspr., vgl. BAG
8. Dezember 2010 - 10 AZR 671/09- Rn. 11, AP BGB § 242 Betriebliche
Ubung Nr. 91 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 51).

b) Die arbeitsvertragliche Entgeltvereinbarung ist nicht nach § 138 BGB
nichtig.

aa) Die Vereinbarung eines auf den Geschéftsabschluss bezogenen er-
folgsabhangigen Entgelts (Vermittlungsprovision) ist auch im Arbeitsverhaltnis
mdglich, wie § 65 HGB fur den abhangig beschéftigten Handlungsgehilfen (§ 59
HGB) zeigt. Die Provisionsvereinbarung muss aber mit héherrangigem Recht
vereinbar sein (vgl. Oetker/Kotzian-Marggraf HGB 2. Aufl. § 65 Rn. 5). Bei einer
bestehenden Tarifbindung darf etwa das Tarifentgelt nicht unterschritten wer-
den. Auch die alleinige Zusage einer Provision ohne Fixum ist grundsatzlich
mdglich, woflr bereits § 65 HGB spricht (vgl. BAG 14. November 1966 - 3 AZR
158/66 - AP HGB § 65 Nr. 4, MinchKommHGB/von Hoyningen-Huene 3. Aufl.
§ 65 Rn. 11; Weber in GroBkomm. HGB 5. Aufl. § 65 Rn. 9; ErfK/Oetker
12. Aufl. § 65 HGB Rn. 4; Schaub/Vogelsang ArbR-Hdb. 14. Aufl. § 75 Rn. 7;
aA MiArbR/Krause 3. Aufl. Bd. | § 58 Rn. 4). Allerdings ist eine solche Verein-
barung dann nach § 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit unwirksam, wenn es dem
Handlungsgehilfen im Einzelfall nicht mdglich ist, durch vollen Einsatz seiner
Arbeitskraft ein ausreichendes Einkommen (vgl. MiinchKommHGB/von Hoynin-
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gen-Huene aaO; Oetker/Kotzian-Marggraf aaO; Weber aaO) bzw. die geforder-
ten Umsétze (vgl. BAG 20. Juni 1989 - 3 AZR 504/87 - zu Il 3 b der Griinde, AP
HGB § 87 Nr. 8 = EzZA HGB § 87 Nr. 10) zu erzielen. Eine sittenwidrige Verein-
barung ist anzunehmen, wenn ein auffalliges Missverhaltnis von Leistung und
Gegenleistung iSv. § 138 Abs. 2 BGB vorliegt. Ein aufféalliges Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung im Sinne von § 138 Abs. 2 BGB liegt vor,
wenn die Arbeitsvergitung nicht einmal zwei Drittel eines in der betreffenden
Branche und Wirtschaftsregion Ublicherweise gezahlten Tariflohns (vgl. BAG
22. April 2009 - 5 AZR 436/08 - Rn. 17, BAGE 130, 338 = AP BGB § 138 Nr. 64
= EzA BGB 2002 § 138 Nr. 5) bzw. des allgemeinen Lohnniveaus flr die aus-
gelbte Tatigkeit im Wirtschaftsgebiet (vgl. BAG 23. Mai 2001 - 5 AZR 527/99 -
zu Il 2 a der Griinde, EzA BGB § 138 Nr. 29) erreicht.

bb) Nach seinen eigenen Angaben hat der Klager im streitgegensténdlichen 30
Zeitraum jahrliche Einkommen von ca. 60.000,00 Euro bis ca. 119.000,00 Euro
erzielt. FUr eine Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB ist daher nichts ersichtlich,

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

zumal die verabredete Grundvergitung um ein Mehrfaches Uberschritten

&

wurde.

2. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht einen auf Annahmever- 31
zug, § 615 Satz 1 BGB, gestltzten Zahlungsanspruch des Klagers abgelehnt.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

a) Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber 32
mit der Annahme der Dienste in Verzug kommt, fur die infolge des Verzugs

RZANYIRRER]

nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergltung verlangen, ohne zur Nach-
leistung verpflichtet zu sein. Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber die ihm
- nach MaBgabe der §§ 294 ff. BGB - anzubietende Arbeitsleistung nicht an-
nimmt, § 293 BGB. Unter der Nichtannahme der Arbeitsleistung ist jedes
Verhalten zu verstehen, das den Erfullungseintritt verhindert (vgl. ErfK/Preis
12. Aufl. § 615 BGB Rn. 55; DFL/Kamanabrou 4. Aufl. § 615 BGB Rn. 44). Das
Angebot der Leistung durch den Arbeitnehmer hat nach MaBgabe der §§ 294 ff.
BGB zu erfolgen, wobei das Angebot die Funktion hat, die Leistungsbereitschaft
des Arbeitnehmers klarzustellen und den Zeitpunkt des Annahmeverzugs
eindeutig festzulegen (vgl. BAG 9. August 1984 - 2 AZR 374/83 - zu B Il 5 d der
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Griinde, BAGE 46, 234 = AP BGB § 615 Nr. 34 = EzA BGB § 615 Nr. 43).
GemaB § 294 BGB muss die Leistung dem Glaubiger grundséatzlich so, wie sie
zu bewirken ist, tatsachlich angeboten werden. Nach § 295 BGB genigt ein
wortliches Angebot des Schuldners, wenn der Glaubiger ihm erklart hat, dass er
die Leistung nicht annehmen werde, oder wenn zur Bewirkung der Leistung
eine Handlung des Glaubigers erforderlich ist. Gehort es zu den arbeitsvertrag-
lichen Aufgaben des Arbeitnehmers, die vom Arbeitgeber produzierten Waren
zu verkaufen, muss der Arbeitgeber dies ermdéglichen. Daran fehlt es etwa,
wenn der Betrieb stillgelegt wird und die Waren nicht mehr produziert werden
(vgl. BAG 11. August 1998 - 9 AZR 410/97 - DB 1998, 1719).

b) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
ist der Kléger zwischen dem 1. Oktober 2006 und dem 31. Dezember 2008
seiner Vertriebstatigkeit nachgegangen, hat daraus Einklnfte erzielt und die
Beklagte hat die Arbeitsleistung insoweit angenommen. Darlber hinausgehend
hat der Klager der Beklagten seine Arbeitskraft nicht in weiterem Umfang
erfolglos angeboten. Ein solches Angebot war nicht nach § 296 BGB entbehr-
lich, da die Beklagte die ihr obliegenden Mitwirkungshandlungen vorgenommen
hat. Unstreitig war der Kléager tatséchlich in der Lage, seine arbeitsvertragliche
Aufgabe zu erfillen. Er hat im streitbefangenen Zeitraum Vertrage zugunsten
der Beklagten mit Kunden abgeschlossen. Dass die Beklagte, was Vorausset-
zung eines etwaigen Annahmeverzugs ware, in irgendeiner Form seine Arbeits-
leistung abgelehnt hatte, behauptet auch der Klager nicht (vgl. BAG 15. Novem-
ber 1990 - 8 AZR 258/89 - zu 1 a der Griinde).

3. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht weiter einen Anspruch nach
§ 326 Abs. 2 Satz 1 BGB iVm. § 275 Abs. 1 bis Abs. 3 BGB abgelehnt.

a) § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB erhélt dem nach § 275 BGB von der Leis-
tungspflicht frei werdenden Schuldner den Anspruch auf die Gegenleistung,
wenn der Glaubiger das Leistungshindernis Uberwiegend zu vertreten hat oder
das Leistungshindernis zu einem Zeitpunkt eintritt, in dem der Glaubiger im

Annahmeverzug war.
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b) Schon die Leistungspflicht des Klagers ist nicht nach § 275 BGB entfal-
len, denn die vom Klager geschuldete Leistung bestand darin, die von der
Beklagten angebotenen Versicherungsleistungen zu vertreiben. Ein bestimmter
Erfolg dieser Verkaufstatigkeit war vom Klager nicht geschuldet. Der Kléager
konnte im streitgegenstandlichen Zeitraum Versicherungsleistungen der Be-
klagten vertreiben und hat dies auch weiterhin (erfolgreich) getan, wie sich aus
den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ergibt. Der
Ruckgang des Umsatzes des Kléagers begrindet allein keine, auch nicht eine
teilweise Unmoglichkeit der vom Klager geschuldeten Arbeitsleistung (vgl. BAG
15. November 1990 - 8 AZR 258/89 - zu 1 b der Grtinde).

4. Eine arbeitsvertragliche Verpflichtung der Beklagten, im Verhéltnis zu
den Beratern eine bestimmte Anzahl von Vorwerbern zu beschéftigen oder dem
Klager eine bestimmte Zahl von Werbern/NVermittlern zu unterstellen, besteht
nicht. Rechtsfehlerfrei hat daher das Landesarbeitsgericht einen Schadens-
ersatzanspruch wegen Verletzung solcher Pflichten, § 280 Abs. 1 BGB, ver-

neint.

a) Den Allgemeinen Vertragsbestimmungen des auf den 30. Januar 2007
datierten Arbeitsvertrages kann eine Verpflichtung des Klagers, nur anhand des
ihm gegebenen Adressmaterials im Zugangsweg BdSt zu werben, nicht ent-
nommen werden. Ziff. | Nr. 2 AVB sieht eine Werbetéatigkeit vor, die sich allge-
mein auf die Vermittlung von bestandsfahigen Versicherungs- und Bausparver-
tragen sowie andere Finanzdienstleistungen erstreckt. Uberlassenes Adress-
material darf nur fir den bestimmungsgemaBen Zweck verwendet werden,
Ziff. | Nr. 7 AVB. Eine Einschréankung der Werbetétigkeit des Klagers allein auf
dieses zur Verfugung gestellte Adressmaterial oder den dadurch bestimmten
potentiellen Kundenkreis enthalten die AVB aber gerade nicht.

b) Die Beklagte hat auch keine betriebliche Ubung zum Einsatz von
Vorwerbern oder zur Aufrechterhaltung einer bestimmten Arbeitsorganisation
begrindet.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

36

37

38

39

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-17 - 8 AZR 769/10

aa) Der Erklarungswert des Verhaltens eines Vertragspartners hangt auch
vom Gegenstand ab, auf den sich das Verhalten bezieht. Je mehr eine Rege-
lung das Funktionieren eines Betriebes in seiner Gesamtheit betrifft, umso
weniger kénnen die Arbeitnehmer davon ausgehen, dass sich der Arbeitgeber
mit einem bestimmten Verhalten individualrechtlich binden wollte. Eine vertrag-
liche Bindung kann nur dann angenommen werden, wenn besondere Umstéande
ein schutzwirdiges Vertrauen der Arbeitnehmer begriinden (BAG 13. Juni 2007
-5 AZR 849/06 - Rn. 15, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 78; 21. Januar
1997 - 1 AZR 572/96 - zu Il 2 b bb der Griinde, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 64 =
EzA BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 36).

bb) Der Einsatz der Beauftragten, seien es eigene Arbeitnehmer der Be-
klagten oder Selbstandige, betraf die Organisation des Betriebes. Die Beklagte
plante und bestimmte den betrieblichen Arbeitsablauf und entschied daher,
welche Versicherungsleistungen sie anbieten und Uber welchen Vertriebsweg
dies geschehen sollte. Eine Vertriebsgestaltung, bei der Beauftragte zur Ermitt-
lung von potentiellen Kunden eingesetzt und die von diesen eingeworbenen
Kontakte an die Berater weitergegeben werden, betrifft die Organisation des
Betriebes und hat Auswirkungen auf das Funktionieren des Betriebes als
Ganzes. Ohne das Vorliegen besonderer Umstadnde konnte der Klager nicht
annehmen, die Beklagte wolle sich mit der Organisation des Vertriebssystems,
insbesondere mit dem Einsatz einer bestimmten Anzahl von Vorwerbern
gegenuber den Beratern individualrechtlich binden. Solche besonderen Um-
stande hat der Klager nicht vorgetragen, sie sind auch ansonsten nicht ersicht-
lich. Allein aus der Tatsache, dass eine bestimmte Organisation oder ein be-
stimmter Personaleinsatz vom Arbeitgeber Uber einen langeren Zeitraum
hinweg beibehalten werden, kann ein Arbeitnehmer nicht auf den Willen des
Arbeitgebers schlieBen, diese Planung und Organisation auch kunftig unveran-
dert beizubehalten und sich insoweit individualrechtlich binden zu wollen.

C) Entsprechendes gilt in der Frage einer diesbezlglichen etwaigen
Konkretisierung der Arbeitspflicht des Klagers.
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aa) Zwar kénnen sich Arbeitspflichten nach langerer Zeit auf bestimmte
Arbeitsbedingungen konkretisieren. Dazu genuigt jedoch nicht schon der bloB3e
Zeitablauf. Vielmehr missen besondere Umstande hinzutreten, aufgrund derer
der Arbeithehmer erkennen kann und darauf vertrauen darf, dass er nicht in
anderer Weise eingesetzt werden soll (vgl. BAG 13. Mdrz 2007 -9 AZR
433/06 - Rn. 50, AP BGB § 307 Nr. 26). Auch hier gilt: Je starker das in Rede
stehende Verhalten des Arbeitgebers mit der Organisation des Betriebes
verknUpft ist und deshalb das Funktionieren des Betriebes als Ganzes betrifft,
umso starker missen die Umsténde sein, aus denen sich eine Konkretisierung
ergeben soll.

bb) Aus dem Aufrechterhalten bestimmter Vertriebsstrukturen Uber einen
langen Zeitraum und dem Einsatz des Klagers in diesen Strukturen ergab sich
nicht, dass die Beklagte auch kunftig Arbeit allein in dieser Struktur - zudem in
bestimmtem Umfang - zuweisen wollte. Besondere Umstande, aus denen der
Klager anderes erkennen konnte und darauf vertrauen durfte, sind weder
ersichtlich und werden auch vom Klager nicht vorgetragen. Dagegen wurde im
Arbeitsvertrag vom 19. August 2002 ausdrlcklich bestimmt, dass ein Bezirks-
oder Kundenschutz nicht besteht. Dadurch hat sich die Beklagte vorbehalten,
ihren Vertrieb auch in dem dem Kléager zugewiesenen Gebiet anders zu organi-
sieren, weitere Personen oder Gesellschaften einzusetzen und dem Klager
nach ihrem Ermessen Daten und Unterlagen zur Verfigung zu stellen (BAG
7. August 2002 - 10 AZR 282/01 - zu B Il 2 der Griinde, AP BGB § 315 Nr. 81 =
EzA BGB § 315 Nr. 51). Selbst wenn die Beklagte daher den Einsatz der
Junior-Sales-Partner der Agenturen im Vertragsgebiet des Klagers nicht verhin-
dert oder gar gefordert hat, hatte sie damit gegen arbeitsvertragliche Pflichten
nicht verstoBen. Eine zuldssige Aufklarungsriige oder Rlge nach § 286 ZPO
hat die Revision nicht erhoben. Soweit sie geltend macht, das Landesarbeitsge-
richt habe rechtsfehlerhaft keine Hinweise dazu erteilt, dass es weder eine
betriebliche Ubung noch Konkretisierung annehmen wolle und es unterlassen
habe, zur Frage eines ,verfestigten Direktionsrechts® Beweis zu erheben,
erachtet der Senat diese Rugen nicht fur durchgreifend (§ 564 ZPO).
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5. Die Beklagte hat die auch ihr obliegende Pflicht zur Ricksicht auf die 45

Rechte, Rechtsgiter und Interessen des Klagers, § 241 Abs. 2 BGB, nicht
verletzt. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht einen darauf gestitzten
Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB abgelehnt.

a) Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrages zur Ruck- 46
sichtnahme auf die Rechte, Rechtsguter und Interessen ihres Vertragspartners
verpflichtet. Dies dient dem Schutz und der Férderung des Vertragszwecks (vgl.
BAG 10. September 2009 -2 AZR 257/08 - Rn. 20, BAGE 132, 72 = AP
KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 60 = EzA KSchG § 1
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 77). Im Arbeitsverhéltnis kénnen die Ver-
tragspartner deshalb zur Verwirklichung des Leistungsinteresses zu leistungssi-
chernden MaBnahmen verpflichtet sein. Dazu gehért auch die Pflicht, im Zu-
sammenwirken mit dem Vertragspartner die Voraussetzungen fir die Durchfih-
rung des Vertrages zu schaffen, Erfullungshindernisse nicht entstehen zu
lassen bzw. zu beseitigen und dem anderen Teil den angestrebten Leistungser-
folg zukommen zu lassen (vgl. BAG 19. Mai 2010 - 5 AZR 162/09 - Rn. 26,
BAGE 134, 296 = AP GewO § 106 Nr. 10 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 33). Die

Interessen des Arbeithehmers sind dabei so zu wahren, wie dies unter Berlck-
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sichtigung der Interessen und Belange beider Vertragspartner sowie der ande-
ren Arbeitnehmer nach Treu und Glauben verlangt werden kann (vgl. BAG
27. Januar 2011 - 8 AZR 280/09 - Rn. 37, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitge-
bers Nr. 44), dh. die Reichweite der Fursorgepflicht kann nicht ohne Rucksicht
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auf die eigenen Interessen des Arbeitgebers bestimmt werden.

Zwar wird bei Handelsvertretern angenommen, dass der Unternehmer 47
die Pflicht habe, das Vertriebssystem so auszugestalten, dass dem Handelsver-
treter eine hinreichende Einnahmemdglichkeit geboten wird (vgl. Emde in
GroBkomm. HGB 5. Aufl. § 86a Rn. 39). Eine solche Organisationspflicht findet
aber in der Dispositionsfreiheit des Unternehmens ihre Grenze. Der Unterneh-
mer muss sich nicht dem Handelsvertreter unterordnen, sondern darf frei
entscheiden, was in seinem geschéftlichen Interesse liegt (vgl. Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn/Léwisch HGB 2. Aufl. § 86a Rn. 3). Es ist grundsétzlich
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sein alleiniges und frei auszutibendes Recht, den Betrieb so einzurichten,
umzugestalten und in der Offentlichkeit darzustellen, wie es ihm richtig und
verninftig erscheint (vgl. Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Léwisch aaO mwN).
Hiervon geht auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus. So muss
der Unternehmer den Interessen des Handelsvertreters ausreichend Rechnung
tragen und darf diesen nicht willkirlich und ohne vertretbaren Grund zuwider-
handeln (vgl. BGH 23. Juli 1997 - VIIl ZR 130/96 - zu Il B 1 b der Griinde mwN,
BGHZ 136, 295). Die Grenze bildet allein die Willkir. Dies gilt auch im Verhalt-
nis Arbeitnehmer - Arbeitgeber. Auch die Gerichte fur Arbeitssachen unterzie-
hen unternehmerische Organisationsentscheidungen allein einer Missbrauchs-
kontrolle (vgl. BAG 21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - zu Il 2 der Griinde, EZA
KSchG §2 Nr. 45; 24. April 1997 -2 AZR 352/96 - zu Il 2 a der Griinde,
BAGE 85, 358 = AP KSchG 1969 § 2 Nr. 42 = EzA KSchG § 2 Nr. 26). Es ist
nicht Sache der Arbeitsgerichte, dem Arbeitgeber eine ,bessere” oder ,richtige-
re“ Unternehmenspolitik vorzuschreiben und damit in die Kostenkalkulation des
Arbeitgebers einzugreifen. Die Gestaltung eines Betriebes, die Frage, ob und in
welcher Weise sich jemand wirtschaftlich betatigen will, ist Bestandteil der
grundrechtlich geschitzten unternehmerischen Freiheit, wie sie sich aus Art. 2
Abs. 1, Art. 12 und Art. 14 GG ableiten lasst (vgl. BAG 26. September 2002
-2 AZR 636/01 - zu Il 1 b der Griinde mwN, BAGE 103, 31 = AP KSchG 1969
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 124 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 124). Der Arbeitgeber ist aufgrund seiner Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG grundséatzlich bis an die Grenze der Willkir berechtigt, seine
betrieblichen Aktivitaten einzuschranken und bspw. bestimmte, bisher in seinem
Betrieb verrichtete Arbeiten, an Dritte fremd zu vergeben. Hierzu gehért genau-
so das Recht, sein Unternehmen aufzugeben bzw. selbst darlber zu entschei-
den, welche GréBenordnung es haben und welche unternehmerischen Ziele es
verfolgen soll (vgl. BAG 21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - aaO). Willkur liegt
vor, wenn die vom Unternehmer/Arbeitgeber getroffene Entscheidung ohne
Prifung und Abwégung der Gegebenheiten erfolgt, das ihm eingerdumte
unternehmerische Ermessen nicht ausgeulbt wurde, oder wenn die Entschei-
dung aus sachfremden Erwagungen veranlasst worden ist. Allerdings folgt
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Willkar nicht bereits daraus, dass sich eine unternehmerische Entscheidung
nachtraglich als unzweckméBig oder verfehlt herausstellt (vgl. dazu Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn/Léwisch aaO Rn. 10).

b) Bei der danach far die Beklagte gebotenen Pflicht zur Ricksichtnahme
auf die Interessen des Klagers ist zu bertcksichtigen, dass dieser tberwiegend
Einkommen aus Provisionen erzielte, also in besonderer Weise von Erfolg und
Misserfolg bei Anderungen im Vertriebssystem betroffen war. Waren Verénde-
rungen im Vertriebssystem erfolgreich, so profitierte der Klager durch hdhere
Provisionseinnahmen davon, erwiesen sie sich als Fehlschlag, fuhrte dies zu
weniger Vertragsabschlissen und zu geringeren Provisionen. Grundséatzlich lag
daher eine erhebliche Verringerung der Anzahl der Vorwerber und die damit
zusammenhéngende Reduzierung von Verdienstchancen nicht im Interesse
des Klagers. Gleichwohl hat die Beklagte auch bei diesen Veranderungen der
Vertriebsmethode die Interessen des Klagers hinreichend gewahrt. Zunéchst ist
nicht ersichtlich, dass die Entscheidung, Vorwerbungen durch selbstandige
Handelsvertreter oder durch eine geringere Zahl von Beauftragten durchfiihren
zu lassen, willklrlich gewesen wére. Dagegen spricht schon, dass die ab 2002
beginnende Umstrukturierung ihre Grundlage in Vereinbarungen mit dem
Gesamtbetriebsrat hatte, also die Folge einer Vielzahl von Verhandlungen und
einer langeren Bemihung um eine fir beide Seiten interessengerechte Lésung
war. Die dazu abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen enthielten Regelun-
gen, mit denen die wirtschaftlichen Folgen der Umstrukturierung fur die Be-
schéftigten abgemildert wurden. Die Beklagte hat auch in den Jahren 2006 bis
2008 - mit steigender Tendenz - neue Vertrdge mit Vorwerbern fir die Regio-
naldirektion M abgeschlossen, also das Interesse des Klagers in ihre unter-
nehmerischen Entscheidungen einbezogen. Zudem war auch in diesen Jahren
dem Klager eine ganz Uberwiegend aus Provisionen bestehende hinreichende
Einnahmemadglichkeit eingerdumt. Auch aus § 92a HGB kann der Klager keinen
Anspruch auf ein bestimmtes Provisions- oder Entgeltniveau herleiten. Mit
dieser Norm hat der Gesetzgeber die besonders schutzwirdigen Einfirmenver-
treter oder Mehrfirmen-Versicherungsvertreter aufgrund ihrer besonders hohen
Abhéangigkeit vom Unternehmen schitzen wollen, indem er die Mdglichkeit
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erdffnete, die untere Grenze der vertraglichen Leistungen festzusetzen, um die
notwendigen sozialen und wirtschaftlichen Bedurfnisse dieser Handelsvertreter
sicherzustellen (Oetker/Busche HGB 2. Aufl. § 92a Rn. 1). Wenn auch derartige
Mindestarbeitsbedingungen bis heute nicht erlassen wurden, beabsichtigte der
Gesetzgeber durch § 92a HGB nicht die Absicherung eines bestimmten, einmal
erreichten Einkommensniveaus, sondern nur die Moglichkeit eines Mindest-
arbeitsverdienstes. Seine MutmaBung, die Beklagte habe sich selbst bewusst
geschadigt, um ihn in eine Eigenkindigung zu treiben, hat der Klager nicht
durch Tatsachen untersetzt.

6. Entgegen der Auffassung des Klagers kann es dahinstehen, ob die
verringerte Zahl von Vorwerbern oder die Verédnderung in der Zusammenarbeit
mit dem BdSt eine Stérung der Geschéftsgrundlage iSd. § 313 Abs. 1 BGB
darstellen. Denn diese Vorschrift kann zu einem Anspruch auf Anpassung des
Vertrages fur die Zukunft fuhren, nicht jedoch ist sie Grundlage eines Scha-
densersatzanspruchs (vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 176; BAG 9. Juli 1986
-5 AZR 44/85 - BAGE 52, 273 = AP BGB § 242 Geschéftsgrundlage Nr. 7 =
EzA BGB § 242 Geschéftsgrundlage Nr. 1; DFL/Léwisch 4. Aufl. § 313 BGB
Rn. 3 mwN). Dem Vortrag des Kléagers kann nicht enthommen werden, dass die
Parteien jemals Uber die Anpassung des Arbeitsvertrages verhandelt héatten
oder dass die Beklagte sich einem solchen Ansinnen des Klagers verweigert
hatte.

I. Auch soweit der Klager hilfsweise beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 144.919,60 Euro zu verurteilen, bleibt die Klage ohne Erfolg. Da der Hilfs-
antrag aus den namlichen Grinden wie der Hauptantrag scheitert, kann dahin-
stehen, ob die vom Klager hilfsweise berechnete Differenzsumme schlissig

dargestellt ist.
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C. Die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels hat der Klager zu tragen, 51
§ 97 Abs. 1 ZPO.
Hauck Bock Breinlinger
Schuckmann Mallmann
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