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hat die 11. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 29. September 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-

richt Muller und die ehrenamtlichen Richter Rieden und Krahl

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Minchen vom 24.11.2009 - 25 Ca 17218/08 - wird kostenpflichtig zu-

rickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte dem Klager Zahlungsanspriche, insbeson-
dere Schadensersatzanspriiche dafiir schuldet, dass sie ihm zur Erlangung erfolgsabhan-
giger Vergutung nicht mehr wie im friheren Umfange Kontaktadressen potenzieller Versi-

cherungskunden zur Verfugung stellt.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Versicherungsbranche. Ihr Vertrieb ist in 15 Regio-
naldirektionen aufgegliedert. Der Klager ist in der Regionaldirektion M. tatig. Innerhalb
der Organisation wird zwischen dem sog. Zielgruppengeschéaft und der Bestandsorganisa-

tion unterschieden.

Der Zielgruppenvertrieb gliedert sich in die Bereiche DA., DE. und den Bd. auf. Der Klager

ist dem Bereich des Zielgruppenvertriebs des Bd. zugeordnet.
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Die Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und dem Bd. erfolgt Gber Mitarbeiter der
Beklagten, die sowohl als selbststandige Unternehmer als auch als Angestellte der Be-
klagten tatig sind, die nach dem internen Sprachgebrauch als Beauftragte (auch Vorwer-
ber) bezeichnet werden. Die Beauftragten haben die Aufgabe, aus ihnen zur Verfiigung
gestellten allgemein zugdnglichem Adressmaterial von Umsatzsteuerpflichtigen Mitglieder
fur den Bd. zu werben und bei dem besuchten Kunden dariiber hinaus auch einen Bera-
tungstermin fir ein umfassendes Beratungsgesprach durch einen nach interner Sprach-
regelung bezeichneten Berater - wie auch der Klager - (auch bezeichnet als Vermittler) zu

vereinbaren.

Die Beratungstermine werden in einen bei der Beklagten bestehenden Terminpool gege-

ben und auf die sog. Berater verteilt.

Diese Berater, die teilweise angestellte Mitarbeiter der Beklagten als auch selbststandige
Handelsvertreter sind, versuchen, in einem oder mehreren Beratungsterminen die Pro-
dukte der Beklagten zu verkaufen. Kommt es zu einem Geschéftsabschluss, wird die Pro-

vision im Verhaltnis 30 % zu 70 % zwischen Beauftragten und Berater aufgeteilt.

Der am 20.05.1949 geborene Klager ist bei der Beklagten seit 01.09.1977 auf der Basis
einer Vielzahl sich andernder und ergdnzender sowie neu formulierter Arbeitsvertrage -
auf das als Anlage K 22 vorgelegte Anlagenkonvolut (vgl. Bl. 526/625 d. A.) wird Bezug
genommen - beschaftigt. Zunachst war er als Bausparspezialist im WerbeauRRendienst
(vgl. Arbeitsvertrag vom 13.12.1985, BI. 586 d. A.), sodann als Beauftragter fur das Versi-
cherungsgeschaft bei der D. B. (vgl. Vertrag vom 18.04.1990, Bl. 573 d. A.) beschétftigt.
Seit 1993 ist er im WerbeauRendienst im Zugangsweg Bd. eingesetzt.

Nach einer Organisationsdnderung und einem hierauf abgeschlossenen Arbeitsvertrag
vom 19.08.2002 (vgl. Bl. 550 d. A.), der u. a. die Vereinbarung enthalt, dass das Einsatz-
gebiet des Klagers auch weiterhin das ehemalige Gebiet der Filialdirektion Mi. sein wer-
de, er nicht verpflichtet sei, Termine aul3erhalb des ehemaligen Geschéaftsgebiets wahr-
zunehmen und von ihm bisher vermittelte und derzeit betreute Vertrage auch wie bisher
zur Bearbeitung und weiteren Betreuung zugeschlisselt wirden, wobei ein Bezirks- oder

Kundenschutz dadurch nicht entstehe, beinhaltet der zuletzt vorgelegte Arbeitsvertrag
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vom 30.01.2007 (vgl. Bl. 526/527 d. A.) im Wesentlichen eine Bezugnahme der aktuali-
sierten Allgemeinen Vertragsbestimmungen (AVB) mit Druckdatum 01.07 (vgl. Bl. 528/535

d. A.), welche u. a. folgende Regelungen enthalten:

.. Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhéaltnis

2. Werbetatigkeit

Ihre Werbetatigkeit erstreckt sich auf die Vermittlung von bestandsféahigen Versiche-
rungs- und Bausparantrdgen und andere Finanzdienstleistungen fir die HM. und die
mit ihr vertraglich verbundenen Gesellschaften (im Nachfolgenden zusammenfassend
Produkte/Produktgeber/HM. genannt). Fondsprodukte dirfen Sie nur nach einer ent-
sprechenden Schulung und unter Beachtung der Vertriebsrichtlinien vermitteln.

Ihre Aufgabe ist es auch, Kunden der HM. hinsichtlich der von Ihnen vermittelten Versi-
cherungsvertrdge laufend zu betreuen, und zwar so lange, wie der Kunde die Pramien
noch nicht fur drei Jahre entrichtet hat. Zu Ihren Betreuungsaufgaben gehéren inshe-
sondere regelmafiige Kontaktbesuche, MalRnahmen zur Rettung stornogefahrdeter
Vertrage, Unterstiitzung und Hilfe bei Kundenanfragen und in Leistungsfallen sowie bei
der Klarung von Bankricklaufern.

7. Kunden- und Vermittleranschriften/Abwerbung von Vermittlern/Kundenaus-
spannungen

Ihnen Ubergebenes Adressmaterial darf nur fiir den bestimmungsgemalfien Zweck ver-
wendet werden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die vorgenannten AVB Bezug genommen.

Der Klager bezog zuletzt eine Grundvergitung in Hohe von 0,- € brutto, eine Sozialzula-
ge, eine sollkostenpflichtige Reisekostenpauschale, Bestandsboni sowie eine erfolgsab-
hangige Vergltung, die arbeitsvertraglich zuletzt mit 0,- € brutto je Netto-Einheit berech-

net wurde.

Die Entwicklung des jahrlichen Gesamtbruttoeinkommens des Klagers stellt sich in etwa
(die Jahreswerte differieren im Sachvortrag des Klagers und der Beklagten sowohl erstin-
stanzlich wie auch im nunmehrigen Berufungsverfahren in einer Bandbreite bis zu ca.
4.000,- € jahrlich) wie folgt dar:
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Jahr 2000: 0,- €

Jahr 2001: 0,- €

Jahr 2002: 0,- €

Jahr 2003: 0,- €

Jahr 2004: 0,- €

Jahr 2005: 0,- €

Jahr 2006: 0,- €

Jahr 2007: 0,- €

Jahr 2008: 0,- €.

Fur das Jahr 2009 gibt die Beklagte ein Jahresgesamtbrutto in Hohe von 0,- € an, das
vom Klager nicht mehr n&her bestritten wurde.

Mit Schreiben vom 01.11.2005 (vgl. Anl. K 13, Bl. 131/133 d. A.) teilte der Vorstand der

Beklagten u. a. Folgendes mit:

Die HM. und die DA. werden in einer Vertriebsdirektion HM. zusammengefihrt. ...

Unser Ziel besteht darin, beide Vertriebsorganisationen personell auszubauen, verbun-
den mit einer Betonung des Unternehmertums. Dementsprechend wollen wir die An-
zahl 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. ..."

Im Zusammenhang mit der Neustrukturierung schlossen der Vorstand der Beklagten und
der bei ihm gebildete Gesamtbetriebsrat im Jahr 2006 eine ,Interimsbetriebsvereinbarung*
(vgl. Anl. B 3, BIl. 374/375 d. A.), in der sie sich u. a. auf eine Rahmenbetriebsvereinba-
rung ,Strategie HM. und DA." nebst Anlagen verstandigten und die u. a. folgende weitere

Regelung enthalt:

3. Die Geltung der E.-Schutzvereinbarung vom 19.12.1997 einschlieBlich der damit
in Bezug genommenen Sozialplane vom 30.11.1984 (Innendienst) sowie vom
10.04.1990 (AuRendienst) wird vorerst Gber den 31.12.2007 hinaus fiir ein weite-
res Jahr bis 31.12.2008 verlangert. Diese Verlangerung wird nur wirksam, wenn
die Rahmenbetriebsvereinbarung ,Strategie HM. und DA."“ gemal der in Ziffer 1
genannten Anlage 1 in Kraft tritt.
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Der dort in Bezug genommene Sozialplan vom 10.04.1990 (Au3endienst, vgl. Bl. 185/191

d. A)) enthalt u. a. folgende Regelungen:

7. Sicherung einer Weiterbeschéaftigung im Unternehmen durch Versetzungen

7.1 Entfallen aus Anlass der genannten MaRnahmen Arbeitsmdglichkeiten in der
bisherigen Zielgruppe, dem bisherigen Zugangsweg oder in dem bisherigen Ge-
biet, so sind den betroffenen AuRendienst-Angestellten gleichwertige und zumut-
bare anderweitige Arbeitsmoglichkeiten im Auf3endienst desselben oder eines
anderen Betriebes, ggf. auch in einer anderen Organisation, der HM. anzubieten.

Betroffene Aulendienst-Angestellte kdnnen hierzu auch selbst Vorschlage un-
terbreiten.

7.1.2 Als gleichwertig gelten grundsatzlich Arbeitsmdoglichkeiten, die auf der Basis ei-
nes Anstellungsvertrages die Erzielung eines Einkommens in der bisherigen H6-
he ermdglichen.

7.2 Ausgleich von Einkommensminderungen

Es wird erwartet, dass von den genannten Malinahmen betroffene AufRendienst-
Angestellte mit Hilfe der HM. und durch persénlichen Einsatz und entsprechen-
des Engagement dazu beitragen, dass notwendige Veranderungen in ihrem Ar-
beitsbereich nur in unvermeidbarem Umfang zu Einkommensminderungen fiih-
ren. Sie sind auch weiterhin verpflichtet, Ihre volle Arbeitskraft dem Unternehmen
zur Verfigung zu stellen. Dennoch eintretende Einkommensverluste werden im
Rahmen der nachfolgenden Bestimmungen ausgeglichen.

7.2.1 Ausgleich von Einkommensminderungen aus verandertem Einsatz

AuR3endienst-Angestellte, die von einer der genannten MafRnahmen betroffen
sind, erhalten, um Einkommensminderungen aufgrund des verénderten Einsat-
zes zu vermeiden, bis zum Ablauf der vertraglichen Kiindigungsfrist und fir die
Dauer der Einarbeitungszeit gemaR Ziffer 6.3 eine Garantie auf den Geldwert der
Produktion sowie den gutgeschriebenen Bestandsbonus eines im Einzelfall fest-
zulegenden Vergleichszeitraumes, erhéht um die in diesem Zeitraum abgerech-
nete Provisions-Ausfall-Entschadigung wegen Urlaub und/oder Krankheit
und/oder Betriebsratstatigkeit. Ein eventuell wahrend des Ausgleichszeitraumes
entstehender und am Ende dieses Zeitraumes noch bestehender Unterschuss
wird abgebucht.

Der Vergleichszeitraum betrdgt 12 zusammenhéngende Monate. Er soll mog-
lichst nah an dem Zeitpunkt der Veranderung des Arbeitseinsatzes liegen, aber
davon noch nicht beeinflusst sein.



11 Sa 7/10

Der Vergleichszeitraum soll héchstens 24 Monate vor der Veranderung des Ar-
beitseinsatzes beginnen.

Fir die Garantie gilt ab 4. Monat eine Additivrechnung, in die der tatsachlich ab-
gerechnete Geldwert der Produktion sowie der gutgeschriebene Bestandsbonus
zuzuglich Provisions-Ausfall-Entschadigung wegen Urlaub und/oder Krankheit
und/oder Betriebsratstéatigkeit einbezogen wird.

7.2.2 Ausgleich von Einkommensminderung durch Versetzung unterstellter/be-
treuter Vermittler

Fuhrungskrafte und Spezialisten werden Einkommensminderungen, die nach-
weislich aus der Versetzung bisher unterstellter oder betreuter Vermittler im Zu-
sammenhang mit den genannten MaRnahmen herrihren, ausgeglichen. Der
Ausgleich erfolgt bis zum Ablauf der vertraglichen Kiindigungsfrist und danach
generell fur die Dauer von 12 Monaten auf der Basis eines gemaf Ziffer 7.2.1
festzulegenden Vergleichszeitraumes.

Verzichten Fuhrungskrafte oder Spezialisten auf eine Fortsetzung der Tatigkeit
unter den veranderten Voraussetzungen, findet Ziffer 7.2.3 Anwendung.

7.2.3 Ausgleich von Einkommensminderungen durch Funktionsverlust

Ist die Versetzung mit dem ganzlichen Verlust einer Fiihrungs- oder Spezialisten-
Funktion verbunden, sind die bisherigen durchschnittlichen Beziige bis zum Ab-
lauf der vertraglichen Kindigungsfrist fortzuzahlen. Ferner wird der materielle
Nachteil aus dem Wegfall von Leitungs- oder Beteiligungsprovision oder sonsti-
ger Bezilige oder Bezugsteile durch eine einmalige Abfindung ausgeglichen.

Die Hohe der Abfindung bestimmt sich grundséatzlich nach dem zwédlffachen Dif-
ferenzbetrag aus dem bisherigen monatlichen durchschnittlichen Einkommen ei-
nes angemessenen Vergleichszeitraumes gemaf Ziffer 7.2.1 (ohne Vergutun-
gen, die Kostenersatz darstellen) und den anzurechnenden Beziigen des neuen
Arbeitsvertrages.

Der Abfindungsbetrag erhoht sich entsprechend der Dauer der Tatigkeit als Fih-
rungskraft oder Spezialist wie folgt:

Dauer der Téatigkeit Gber 5 Jahre auf 125 %
Dauer der Téatigkeit Uber 15 Jahre auf 150 %
Dauer der Téatigkeit Uber 25 Jahre auf 200 %

der jeweiligen Grundabfindung.

Der Abfindungsbetrag wird nicht in die Geldwertrechnung einbezogen.
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Ein Antrag des Klagers, entsprechend der Sozialplanregelung mit einer ,Turbopramie”

aus dem Angestelltenverhaltnis auszuscheiden, wurde von der Beklagten abgelehnt.

Seit dem Jahr 2003 nahm die Zahl der Beauftragten im Bereich Bd. der Regionaldirektion
MuU. von vormals 26 stetig ab: 2003: 24; 2004: 22; 2005: 21; 2006: 17; 2007: 11 und 2008:
9. Zum Stand April 2010 legte der Klager eine Auswertung mit 15 Bd.-Beratern vor.

Der Klager hatte im Jahr 2003 170 Termine, im Jahr 2005 hatte er 152 Termine, im Jahr
2006 waren es nur noch 133 Termine. Im Jahr 2007 reduzierten sich die Termine auf 103,
im Jahr 2008 hatte er dann 109 Termine.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass die Beklagte durch die Reduzierung der
Zahl der Beauftragten und die daraus resultierende Verringerung der Beratungstermine
sowie seines Gehalts das Ziel verfolge, das Vertriebssystem im Bereich Bd. und den An-
gestellten-Aul3endienst dadurch abzuschaffen, dass er in eine Eigenkindigung getrieben

werde.

Er hat weiter die Auffassung vertreten, wegen der erlittenen Gehaltsverluste habe er ei-

nen Schadensersatzanspruch gegentber der Beklagten.

Den Schaden hat er entsprechend den Sozialplanregelungen dadurch berechnet, dass er
ab dem Stichtag des Sozialplans (ab 30.09.2006) einen Bruttoverdienst von Oktober 2006
bis Dezember 2008 (= 27 Monate) in H6he von 0,- € gehabt habe. Dem tatsachlich ver-
dienten Bruttoverdienst hat er ein Einkommen von 27 Monaten entsprechend der Berech-
nung des Sozialplandurchschnitts (14.431,84 € pro Monat) insgesamt in H6he von
389.659,68 € gegenibergestellt. Die rechnerische Differenz in Hohe von 0,- € ergabe den
geltend gemachten Schadensersatz.

Hilfsweise hat er fur die Jahre 2003 bis 2005 einen Jahresdurchschnittsverdienst in Héhe
von 0,- € errechnet, einen finanziellen Nachteil aufgrund der missgliickten Geschéaftspolitik
fur die Jahre 2005 bis 2008 auf 0,- € beziffert und einen Gesamtschaden fiur die Jahre
2006 bis 2008, errechnet aus den jeweiligen jahrlichen tatsachlichen Bruttoeinkommen in

Hohe von insgesamt 0,- €, dargestellt.



11 Sa 7/10

Sein Schadensersatzanspruch folge daraus, dass die Beklagte die Zahl der Beauftragten
zumindest fahrlassig reduziert habe. Nachdem sie im Jahr 2004 ihre Absicht bekundet
habe, die Zugangswege Uber den Bd. zu schlie3en, habe sie dann zunachst keinen neu-
en Beauftragten mehr eingestellt und einen Aderlass bei den Beauftragten dadurch be-
wirkt, dass sie eine erhebliche Zahl von diesen unter Zahlung von Abfindungen aus dem

Arbeitsverhaltnis ausscheiden lielR.

Dies habe dazu gefihrt, dass die Quantitat und Qualitdt der Termine zuriickgegangen sei.
Neu eingestellte Beauftragte wirden mangelhaft geschult und verstarkt bei potenziellen
Kunden Termine vereinbaren, die von vornherein nicht erfolgstrachtig waren, da die Kun-
den zu Vertragsschlissen finanziell gar nicht in der Lage seien. Schlie3lich habe die Be-
klagte eine telefonische Nachkontrolle der Termine veranlasst und auch dadurch das Ver-

trauen der Kunden in die Berater erschittert.

Weiterhin hat der Klager vorgetragen, dass er ohne die Versorgung mit werthaltigen Ter-
minen seine Tatigkeit nicht sinnvoll austben kénne, wobei er auch kaum mit Bestands-
kunden weitere Vertrage schlieRen kdnne. Denn spatestens nach drei Jahren wirden die
Daten auf die Agenturen umgeschlisselt. Tatsachlich erfolge jedoch die Umschliisselung
bereits deutlich friher. Danach kénne er nicht mehr auf die Daten der Kunden zurlckgrei-

fen.

Hilfsweise hat er die Zahlung einer Abfindung Zug um Zug gegen Abschluss eines Aufhe-

bungsvertrages geltend gemacht.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, 168.923,59 € nebst 5 % Zinsen hieraus seit Rechts-

hangigkeit zu zahlen.

2. Hilfsweise:
Die Beklagte wird verurteilt, 144.919,60 € nebst 5 % Zinsen hieraus seit Rechts-

hangigkeit zu zahlen.
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3. Es wird festgestellt, dass die Beklagte dem Kléger alle durch die Umstrukturie-
rung entstehenden kiinftigen Nachteile zu ersetzen hat, insbesondere zukinftige
Schadensersatzanspriiche fir 2009 und spater bzw. auch schon fiir das Jahr

2005 gemal3 obigen Antragen Ziff. 1. bzw. 2.

4. HOochst hilfsweise:
Die Beklagte wird verurteilt, 519.546,33 € nebst 5 % Zinsen hieraus seit Rechts-
hangigkeit, Zug um Zug gegen Abschluss eines Aufhebungsvertrages gemaf

Punkt 8 des Sozialplans vom 10.04.1990, zu zahlen.

Die Beklagte hat demgegeniiber beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass ein Anspruch auf Schadensersatz nicht bestehe,
da sie keine arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt habe. Insbesondere bestehe keine
Verpflichtung zur Bereitstellung von Terminen. Der Rickgang der Termine sei ihr nicht
zurechenbar. Das Ausscheiden von Beauftragten kdnne sie nicht verhindern, sie habe
sich jedoch um Neuverpflichtungen bemiht. Sie hat bestritten, dass es ein Verbot von
Neueinstellungen von Beauftragten gegeben noch dass die Absicht bestanden habe, den

dualen Zugangsweg Bd. oder den Angestellten-AulRendienst vollstandig abzuschaffen.

Das Projekt ,Strategie HM. und DA." habe keine vergutungsrechtlichen Auswirkungen auf

das Arbeitsverhaltnis des Klagers genommen.

Die von ihm vorgetragenen Einkommensrickgénge beruhten wesentlich auf einer Geset-
zesanderung zum 01.01.2005. Dadurch hétten lebensversicherungsbasierte Produkte als
steuerliches Anlagemodell deutlich an Attraktivitéat verloren. Deshalb sei der Markt fir die-

se Produkte im Jahr 2005 allgemein eingebrochen.
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SchlieBlich sei der Klager auch nicht auf die Bereitstellung von Terminen angewiesen, da
er weder rechtlich noch faktisch daran gehindert sei, selbst Beratungstermine mit Neu-

kunden oder Bestandskunden zu vereinbaren.

Zur rechtlichen Bewertung hat die Beklagte die Meinung vertreten, dass sie weder eine
Pflichtverletzung begangen habe, die Grundsatze billigen Ermessens nicht Uberschritten
habe und auch eine Fursorgepflichtverletzung nicht gegeben sei. Schlie8lich habe sie
nicht in den Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses eingegriffen, da sie keine Vertragsande-
rungen vorgenommen habe und Vergutungschancen den Kernbereich nicht berihrten.

Auch Anspriiche aus Annahmeverzug oder Unma@glichkeit seien nicht gegeben.

Das Arbeitsgericht hat mit Endurteil vom 24.11.2009, auf das wegen der weiteren Einzel-
heiten des unstreitigen Sachverhalts, des erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien so-
wie der Begriindung des Arbeitsgerichts Bezug genommen wird, die Klage insgesamt ab-

gewiesen.

Gegen dieses den Klagervertretern am 01.12.2009 zugestellte Urteil haben diese am
04.01.2010, einem Montag, Berufung eingelegt und diese innerhalb der bis zum

01.03.2010 verlangerten Berufungsbegrindungsfrist an diesem Tag begriindet.

Der Klager beanstandet, dass das Arbeitsgericht die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zum Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses und zur Umgehung des Kindigungs-
schutzes verkannt habe und das Urteil insoweit quasi einen Leitfaden flr unrechtmagiges

Arbeitgeberhandeln in diesem Bereich darstelle.

AulRerdem negiere es ohne hinreichende Begrindung eine Reihe von weiteren vorgetra-

genen Anspruchsgrundlagen.

Bei weitgehender Wiederholung und Ergénzung seines erstinstanzlichen Sachvortrags
meint der Klager, die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen als einfache Werbervertrage
stellten nur nicht weiter ausgefillite Rahmenvertrage dar. Fehlende schriftliche Vereinba-
rungen wirden nicht bedeuten, dass es keine vertraglichen Regelungen gabe. Die ar-

beitsvertraglichen Formularvereinbarungen passten nicht auf das gelebte Arbeitsverhalt-
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nis. Vielmehr bestiinde eine betriebliche Ubung dahingehend, ausreichend qualitativ er-
folgversprechende Termine zur Verfiigung zu stellen. Die betriebliche Ubung bestehe
auch darin, dass Beauftragte seit Jahrzehnten Termine generiert und an den Klager und

die anderen Berater weitergegeben hatten.

Es géabe eine immanente Schwelle, dass die notwendige Zahl der Vorwerber nicht unter-

schritten werden diirfe.

Eine vertragliche Anderung liege bereits in der Anderung des zugewiesenen Gebiets vom
GrofRraum Mu. auf O. Es sei eine grundlegende Storung des Gleichgewichts zwischen
Leistung und Gegenleistung eingetreten, nachdem das Gesamtbruttojahreseinkommen

des Klagers um uber 50 % gesunken sei.

Weiterhin habe das Arbeitsgericht auch die Gbrigen Anspruchsgrundlagen zu Unrecht ab-
gelehnt. Durch die geringe Zahl der Vorwerber habe die Beklagte gegen billiges Ermes-

sen verstol3en, wobei auch eine Abwéagung zu Art. 14 GG fehle.

Es liege auch ein Verstol3 gegen die arbeitgeberseitige Fursorgepflicht vor. Da die Be-
klagte nicht fir das angemessene Verhéltnis von Beauftragten zu Beratern gesorgt habe,
hatte jedenfalls das Grundgehalt, wie sich auch aus dem Sozialplan ergébe, erhéht wer-

den mussen.

Weiterhin lasst der Klager die Rechtsmeinung vortragen, dass ein Fall des klassischen
Annahmeverzugs vorlage, da er jeden Freitag auf ausreichende Termine warte. Insoweit

sei die Beklagte vorleistungspflichtig.

Eine eigene Neukundenakquise sei nicht vorgesehen und auch nicht zumutbar. Insbe-
sondere musse er nicht das Betriebsrisiko der Arbeitgeberin bernehmen. Es bestehe da-

her jedenfalls auch eine Teilunmdglichkeit zur Erbringung seiner Arbeitsleistung.

Schliel3lich habe das Arbeitsgericht auch § 138 BGB ebenso wenig beachtet wie Art. 12
GG.
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Wahrend des Berufungsverfahrens sei nunmehr eine noch gréRRere Pflichtverletzung der
Beklagten bekannt geworden. Sie mache ihm vorsatzlich Konkurrenz. Es wiirden sog. Ju-
niorsalespartner der Mi. Agenturen im Gebiet der Regionaldirektion auf dieselben Kun-
den angesetzt, die auch der Klager bearbeite. Dies habe sein Kollege Herr S. bei einem
Besuch des Kunden N. festgestellt. Dort sei der Juniorsalespartner Be. mit Visitenkarten

der Beklagten, die ihn als Mitarbeiter im Unternehmensservice auswiesen, aufgetreten.
AuRerdem habe die Beklagte das System der Zugangswege Bd. zerstort, da sie seit dem
Jahr 2006 etwa 70 bis 80 % des Stadtgebiets MU. sowie der Stadt und des Landkreises A.
exklusiv an den Bd. abgetreten habe. Damit habe sie die Bearbeitung fur den Klager ge-
sperrt. Der Bd. setze nun selbst ein Callcenter fir Mitgliederwerbung in Absprache mit der
Beklagten ein, wodurch der Klager praktisch ausgetrocknet werde.

SchlieBlich sei der Umsatzriickgang auch nicht auf das Marktgeschehen zurlickzufihren,
da aufgrund des hohen fachlichen Niveaus der Beratung der Kunden durch den Klager
ein Marktvergleich fir die Kunden praktisch kaum eine Rolle spiele.

Der Klager beantragt,

unter Ab&nderung des Urteils des Arbeitsgerichts Miinchen (Az. 25 Ca 17218/08)
die Beklagte zu verurteilen,

1. 168.923,59 € nebst 5 % Zinsen hieraus seit Rechtshéangigkeit zu zahlen;

2. hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, 144.919,60 € nebst 5 % Zinsen hieraus

seit Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Sie verteidigt den erstinstanzlichen Entscheid, der das Klagebegehren zutreffend mangels

Anspruchsgrundlage abgewiesen habe.

Der Klager begrinde nicht ausreichend, woraus sich eine rechtliche Verpflichtung der Be-
klagten ergeben soll, ihre Organisationsstruktur, Art und Umfang der Vorwerber in einer
bestimmten Art und Weise auszugestalten. So lege er in keiner Weise dar, worin ange-
sichts der zahlreichen von ihr nicht beeinflussbaren Entwicklungen eine Verletzungshand-
lung liegen solle und warum diese urséchlich fur den Vergutungsriickgang gewesen sein

soll.

Betriebliche Organisationsfragen zu einem konkreten Vertriebssystem seien grundsatzlich

einer betrieblichen Ubung nicht zuganglich.

Der Klager Ubersehe auch, dass die Beklagte selbst ein ureigenes Interesse daran habe,
ihren Aul3endienstmitarbeitern ein optimales Arbeitsumfeld bereitzustellen und zu erhal-

ten, um ausreichende Umsétze zu generieren.

Das Projekt ,Strategie HM. und DN.“ habe keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Ver-
gutungschancen des Klagers gehabt. Seine arbeitsvertraglichen Grundlagen seien da-

durch nicht gedndert worden.

Vielmehr habe er durch die VergroRerung der Regionaldirektion auch die Méglichkeit be-
kommen, Terminsangebote in einem gré3eren Gebiet anzunehmen. Allerdings habe es

zu keiner Zeit eine entsprechende Verpflichtung hierzu gegeben.

Der Klager stelle unzuléssigerweise eine Verbindung von betrieblichen Ereignissen mit
seiner Vergitungsentwicklung her. Insoweit Gibersehe er nach wie vor das Marktgesche-

hen und die entsprechenden Auswirkungen der steuerrechtlichen Anderungen.

Es sei ihm nicht verwehrt, selbst Termine sowohl mit Neukunden als auch mit Bestands-

kunden zu vereinbaren und Letztere bei Bedarf nachzuversichern.
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Die Beklagte ist der Auffassung, dass eine ausdriickliche Vereinbarung zur Beschéftigung
einer bestimmten Anzahl von Beauftragten weder vom Klager behauptet noch existent ist.
Derartiges ergabe sich auch nicht aus einer betrieblichen Ubung, fiir die es bereits an ei-
ner gleichartigen wiederholten Praktizierung fehle. Bei einer variablen Vergitung kénne
eine betriebliche Ubung i. S. eines Bestandsschutzes nicht gegeben sein. Die Grenzen
billigen Ermessens habe die Beklagte schon deshalb nicht verletzt, da es bereits an einer
einseitigen Anderung der Vertragssituation fehle. Daher komme auch ein VerstoR gegen
die sog. Kernbereichslehre nicht in Betracht. Da der Klager grundsatzlich selbst zur Gene-
rierung von Beratungsterminen verpflichtet sei, konne auch ein Verstol3 im Bereich der

arbeitgeberseitigen Fursorgepflicht nicht angenommen werden.

Letztlich fehle es auch an der hinreichenden Darstellung der Kausalitdt zwischen dem
Ruckgang der Vorwerber und dem Umsatzriickgang, da der Klager insoweit das Marktge-
schehen ausblende. Auch die tbrigen von ihm bemihten Anspruchsgrundlagen lagen tat-

bestandlich nicht vor.

SchlieB3lich kénne auch sein neuer Sachvortrag zu einer behaupteten bewusst geschaffe-
nen Konkurrenzsituation seinem Anliegen nicht zum Erfolg verhelfen. Das Nebeneinander
zwischen Agentur- und Zielgruppenvertrieb sei bereits seit geraumer Zeit vorhanden, die
in den Agenturen eingesetzten Juniorsalespartner erhielten aber keine Termine von Be-
auftragten. Der Fall Be. stelle einen zu bedauernden Einzelfall dar, da die Doppelvergabe
von Terminen darauf zurtickzuftihren sei, dass Herr Be. vor seinem Wechsel in die Agen-
turtatigkeit funf Jahre lang im Zielgruppenvertrieb tétig gewesen sei. Die Visitenkarte habe

er wohl in Eigenregie gedruckt.

Eine vertragliche Verkleinerung seines Einsatzgebiets habe es nicht gegeben. Zutreffend
sei, dass der Bd. im Bemiihen um neue Mitglieder Mitte 2009 ein Callcenter mit der Wer-
bung von Mitgliedern beauftragt habe. Dies werde jedoch nach Absprache mit der Beklag-
ten vorwiegend fur solche Gebiete betrieben, die mangels entsprechender Kapazitaten
nicht durch eigene Beauftragte besetzt werden konnten. Ein entsprechendes Vorgehen

des Bd. konne sie nicht unterbinden.
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Ihr Ziel sei es, die Beauftragten-Struktur langfristig wieder so auszubauen, dass die eige-
ne Vertriebstatigkeit des Bd. Uberfllissig werde. AuBRerdem habe der Bd. den Versuch, ei-
gene Werber zu beschéftigen, wieder eingestellt, wobei der Klager uneingeschrankt im

gesamten Gebiet der Regionaldirektion M. tatig werden kdnne.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags der Parteien wird auf die im Beru-
fungsverfahren gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen, auf die des Klagers vom
01.03.2010, 18.05.2010, 23.08.2010 und den nachgelassenen Schriftsatz vom
27.10.2010 sowie der Beklagten vom 05.05.2010 und 21.09.2010, nebst der Sitzungsnie-
derschrift vom 29.09.2010 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache keinen Erfolg.

Die nach § 64 Abs. 2 lit. b ArbGG statthafte Berufung des Klagers ist frist- und formge-
recht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520, 222
Abs. 2 ZPO) und daher zuldssig. Der Klager hat seine Berufung auch noch ausreichend
begriindet (8 520 Abs. 3 ZPO); er wiederholt zwar in weiten Teilen seinen erstinstanzli-
chen Sach- und Rechtsvortrag, setzt sich aber noch hinreichend mit den erstinstanzlichen

Entscheidungsgrinden auseinander.

Soweit der Klager in der Berufung nur noch seine erstinstanzlich gestellten Zahlungsan-

trage zu Ziff. 1 und hilfsweise zu Ziff. 2 der Klage weiterverfolgt, ist seine Berufung unbe-
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grindet. Das Arbeitsgericht hat - wenn auch knapp begriindet - zu Recht angenommen,
dass die von ihm geltend gemachten Zahlungsanspriiche weder als Schadensersatzan-

spriche noch aus anderen rechtlichen Gesichtspunkten bestehen.

Zwischen den Parteien besteht keine vertragliche Vereinbarung dahingehend, dass die
Beklagte eine bestimmte (Mindest-)Anzahl von sog. Beauftragten zur Unterstlitzung der
betrieblichen Aul3endiensttatigkeit des Klagers zur Verfiigung stellt. Selbst bei Beriicksich-
tigung der konkreten Umstande des vorliegenden Einzelfalls scheidet insoweit eine
Pflichtverletzung der Beklagten aus. Daneben besteht auch kein unzulassiger kindi-
gungsrechtlich geschutzter Eingriff in den Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses, kein An-
nahmeverzug, keine (Teil-)Unmoglichkeit, keine Sittenwidrigkeit des Handelns auf Seiten
der Beklagten, kein Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz oder gar gegen das

Verbot der Geschlechtsdiskriminierung.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

1. Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen der Parteien:

a) Inhalt der Arbeitsleistung:

Nach den zuletzt vorgelegten Arbeitsvertragen vom 19.08.2002 (vgl. Bl. 550 d. A.) und
vom 30.01.2007 (vgl. Bl. 526/527 d. A.) war als Tétigkeitsinhalt zwischen den Parteien
eine Werbetatigkeit, erstreckt auf die Vermittlung von bestandsfahigen Versicherungs-
und Bausparantragen sowie anderen Finanzdienstleistungen fir die HM. und die mit ihr
vertraglich verbundenen Gesellschaften, vereinbart. Daneben war es auch Vertragsauf-
gabe des Klagers, Kunden der HM. hinsichtlich der von ihnen vermittelten Versicherungs-
vertrage laufend zu betreuen, und zwar so lange, wie der Kunde die Prdmien noch nicht
fur drei Jahre entrichtet hat (vgl. Ziff. I. 2. der AVB des Arbeitsvertrages vom 30.01.2007).

Eine Verpflichtung der Beklagten, dem Klager fur seine Werbetétigkeit Adressmaterial po-
tenzieller Kunden zur Verfligung zu stellen, enthalt der Vertrag nicht. In Ziff. I. 7. der AVB
wird lediglich darauf hingewiesen, dass dem Klager Ubergebenes Adressmaterial nur fur

den bestimmungsgemaflen Zweck verwendet werden darf. Eine bindende Verpflichtung
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zur Ubergabe entsprechenden Adressmaterials durch die Beklagte an ihn ist damit nicht -
und auch nicht an anderer Vertragsstelle - zwischen den Parteien vereinbart. Insoweit
tragt der vereinbarte Vertrag die Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit in sich,

was auch durch die in Ziff. I. 1. der AVB vereinbarte Schriftformklausel bestatigt wird.

Dartber hinaus tragt der Klager weder nach Zeitpunkt, Inhalt und handelnden Personen

eine entsprechende Vertragsabsprache vor.

An keiner Stelle der Vertragswerke ist eine Einengung seiner Téatigkeit im Werbe- und
Vermittlungsdienst allein auf den Zugangsweg im dualen System des Bd. vereinbart.

Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers fuhrt dies auch nicht zu einer arbeitsvertrag-
lich noch nicht ausgefillten Rahmenvereinbarung, sondern dazu, dass die Beklagte gem.
§ 106 Satz 1 GewO den Inhalt der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen ndher bestim-

men kann.

Diese Bestimmung ist vorliegend durch die Beklagte auch durch Zuweisung des Klagers
zum Arbeitsbereich ,Dualer Zugangsweg Bd.“ in der Regionaldirektion Mu. erfolgt. Inso-
weit wurde und wird diese Zuweisung von ihm auch grundséatzlich nicht in Frage gestellt.
Zudem hat er auch nicht beanstandet, dass die Beklagte nach dem Riickgang der Beauf-
tragten und der von diesen generierten Termine den bisherigen Bestand an Beratern nicht
verkleinert hat. Die von ihm insoweit beanstandete fehlende Abwégung des Erstgerichts
zu Art. 14 GG musste auf jeden Fall auch die entsprechenden Rechtspositionen der Ubri-
gen Berater ebenso berlcksichtigen wie die unternehmerische Betétigungsfreiheit der
Beklagten. Im Ubrigen berihrt Art. 14 GG nicht die Art der zugewiesenen Tatigkeit, son-
dern die hierfur zu gewahrende Vergutung (vgl. die nachfolgenden Ausfiihrungen zu b).

Aufgrund der vertraglichen Vereinbarungen der Parteien besteht auch keine weitere, ggf.
Uber ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht des Arbeitgebers auszufillende Rege-
lungslicke. Anders als in den Féllen vereinbarter variabler Gehaltsbestandteile, die an die
Erflllung von Zielvereinbarungen anknipfen und entsprechende Festlegungsverpflichtun-
gen des Arbeitgebers begriinden (vgl. BAG v. 12.05.2010, 10 AZR 390/09, zit. n. Juris),
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ist vorliegend die Entgeltabsprache Uber die Einheitenbewertung abschlieRend erfolgt.

Weiterer Festlegungen zur Errechnung der erfolgsabhéngigen Verglitung bedarf es nicht.

b) Vergutungsabrede:

aa) Billiges Ermessen:

Die Anwendung der Grundsatze billigen Ermessens auf die Vergutungsabrede zwischen
den Parteien scheidet schon deshalb aus, da 8 106 Satz 1 GewO einerseits die Anwen-
dung billigen Ermessens nur auf den Inhalt, den Ort und die Zeit der Arbeitsleistung er-
streckt und andererseits eine Ermessensausiibung ausscheidet, da die Arbeitsbedingun-
gen durch den Arbeitsvertrag festgelegt sind. Eine derartige arbeitsvertragliche Festle-
gung ist vorliegend auch hinsichtlich der Vergutungsabrede erfolgt. Neben der zwischen
den Parteien unstreitigen Vereinbarung einer Grundvergitung in Hohe von 0,- € brutto
haben die Parteien unter Ziff. lll. der AVB des Arbeitsvertrages vom 30.01.2007 eine im
Versicherungsbereich Ubliche und rechtlich zulassige erfolgsabhéngige Vergitung Uber
eine Einheitenbewertung sowohl fir die Vermittlungs- als auch fiir die Bestandserhal-
tungstatigkeit vereinbart (vgl. Ziff. lll. A. Ziff. 11 der AVB). Die Zulassigkeit einer derartigen
erfolgsabhéngigen Provisionsvereinbarung folgt aus § 65 i. V. m. 8§ 85 Abs. 1 u. 3 sowie
88§ 87 a bis 87 ¢ HGB.

Die Entgeltabrede kann dabei fir einen Handlungsgehilfen in der Weise erfolgen, dass -
wie vorliegend geschehen - ein monatlicher Mindestverdienst vorgesehen ist, der mit Pro-
visionsanspruichen verrechnet wird. Bei Tarifbindung, die vorliegend nicht vorgetragen ist,
muss das monatliche Fixum mindestens das tarifliche Entgelt erreichen. Dies ist vorlie-
gend, unbeschadet der Frage der Tarifbindung, ebenfalls der Fall. Im Ubrigen kann der
Arbeitnehmer auf reiner Provisionsbasis entlohnt werden. Die Vergitungsabrede ist erst
dann gem. 8 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig, wenn der Arbeitnehmer nach den betrieblichen
Verhaltnissen trotz ausreichender Miihe kein angemessenes Entgelt fir seine Arbeit ver-
dienen kann, wofir er die Beweislast tragt (vgl. BAG v. 14.11.1966, AP HGB 8§ 65 Nr. 4;
LAG Berlin v. 03.11.1986, AP HGB § 65 Nr. 14; MiKo HGB/von Hoyningen-Huene, § 65
Rn. 11).
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Der Vereinbarung einer erfolgsabhangigen Vergiltung ist es immanent, dass damit der
Arbeitnehmer einen Teil des Betriebsrisikos Ubernimmt. Dies macht auch der Verweis in
8§ 65 HGB u. a. auf § 87 Abs. 1 Satz 1 HGB ,Abgeschlossene Geschéfte” und auf 8 87
Abs. 2 HGB ,Ruckgewahrung bei Nichtleistung durch den Dritten* deutlich.

Will der Arbeitnehmer das hieraus resultierende Risiko nicht oder nicht vollstandig Uber-
nehmen, ist er auf eine Vertragsgestaltung i. S. einer Garantieprovision angewiesen. Dies
ist vorliegend Uber die Gewahrung einer Grundvergitung geschehen. Darlber hinausge-
hende Absicherungen héatten eigener vertraglicher Vereinbarungen bedurft, dies ist vorlie-
gend nicht geschehen.

bb) Keine betriebliche Ubung:

Eine entsprechende Vereinbarung ist auch nicht durch eine vom Klager behauptete be-

triebliche Ubung gegeben.

Er stitzt sich dabei auf eine ,immanente Schwelle* der Zahl der Vorwerber sowie auf ei-
nen Anspruch auf ein bestimmtes Entgeltniveau. Dabei benennt er aber weder eine kon-
krete Schwellengrenze noch ein bestimmtes Entgeltniveau néher. Die betriebliche Ubung
ist aber gerade gepréagt durch ein gleichférmiges und wiederholtes Verhalten des Arbeit-
gebers, aus dem der Arbeitnehmer einen Vertrauenstatbestand nach Treu und Glauben
(8 242 BGB) und unter Berlcksichtigung aller Begleitumstande ableiten durfte. Dabei ist
ein objektiver Beurteilungsmal3stab und nicht die subjektive Bewertung durch den einzel-
betroffenen Arbeitnehmer zugrunde zu legen. Es ist auch zu beachten, dass ein Bin-
dungswille des Arbeitgebers bei Gegenstanden, die die Organisation des Betriebs oder
das Direktionsrecht des Arbeitgebers betreffen, nur ausnahmsweise anzunehmen ist (vgl.
BAG v. 21.01.1997, AP BetrVG 1972, 8 77 Nr. 64).

Der Klager verweist in diesem Zusammenhang lediglich darauf, dass die Beklagte bei be-
reits in der Vergangenheit schwankenden Vorwerberzahlen jedenfalls deutlich mehr Vor-
werber in seinem Téatigkeitsgebiet eingesetzt habe, als dies zuletzt der Fall gewesen sei.
Da die Zahl der Vorwerber - auch fir der Klager erkennbar - vom jeweiligen Marktgesche-

hen und den vom Arbeitgeber verfolgten Organisationsstrategien abhangt, vermag er
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auch nicht im Einzelnen und naher Tatsachen anzugeben, bei welcher Untergrenze von
Vorwerbern und von diesen vermittelten Terminen die Eingreifschwelle fir die behauptete
betriebliche Ubung vorhanden sein soll. Hinzutritt, dass der Klager ebenfalls wusste, dass
der sog. duale Zugangsweg auch von der Mitwirkung eines Dritten, ndmlich dem Bd., ab-
hing. Handlungsoptionen Dritter, am Arbeitsverhdaltnis nicht unmittelbar Beteiligter, kbnnen
aber keine unmittelbaren Vertrauenstatbestdnde zu Lasten der Arbeitgeberseite begrin-

den.

Schlielilich verbleibt es auch in diesem Zusammenhang dabei, dass aufgrund der zwi-
schen den Parteien getroffenen Vereinbarung einer erfolgsabhangigen Vergitung ein Ver-
trauenstatbestand, der die Erfolgsabhangigkeit an zuséatzliche, vertraglich nicht vereinbar-
te Vorleistungsverpflichtungen des Arbeitgebers anknipft, nur ausnahmsweise in Betracht
kommen kann (vgl. BAG v. 26.09.2007, NZA 2007, 109). Fur das Vorliegen eines derarti-
gen Ausnahmefalls reichen die Sachdarstellungen des Klagers jedoch nicht aus. So be-
grundet er nicht naher, worauf er den von ihm angelegten Referenzzeitraum bezieht,
ebenso wenig kann er eine nur annahernde, einer gleichartigen betrieblichen Ubung zu-
kommende Relation zwischen der Zahl der Beauftragten und der werthaltigen Termine
darstellen. Im Gegenteil: Die von ihm zuletzt mit Stand April 2010 vorgelegte Auswertung
der Bd.-Beauftragten mit einer Gesamtzahl von 15 macht die fehlende Belastbarkeit des
Zahlenwerks hin zu einer betrieblichen Ubung ebenso deutlich wie sein Sachvortrag zur
unterschiedlichen Qualitat der vermittelten Termine, die wiederum auf unterschiedliche
Ausgangsfaktoren wie fehlende Bonitéat der Kunden oder fehlende Qualitat der Beauftrag-

ten zurtickgefuihrt werden.

Dabei negiert der Klager auch mit einer unschlissigen Begriindung den plausibel vorge-
tragenen Einbruch im Vermittlungsgeschaft aufgrund der steuerrechtlichen Anderungen
sowie der Marktsituation in Bezug auf die Marktkonkurrenten. Wenn er in diesem Zusam-
menhang darauf hinweist, dass unabhangig von der Marktsituation die hohe Qualitat der
Beratung das durchschlagende Verkaufsargument bei den Kunden gewesen sei, kann
dies doch nur bei den tatsachlich vermittelten und besuchten Kunden gelten. Wenn aber
die vom Klager selbst aufgestellte Pramisse ,Weniger Kunden gleich geringerer Umsatz®,

wie naheliegend, gilt, kann er nicht das allgemeine Marktgeschehen im Vorfeld seiner Be-
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ratungstatigkeit ausblenden. Ein Bindungswille der Beklagten, unabhangig vom Markt und

seinen Entwicklungen, lasst sich damit nicht darstellen.

2. Keine Pflichtverletzung:

Da, wie dargestellt, zwischen den Vertragsparteien eine bestimmte Mindestzahl von Vor-
werbern bzw. eine bestimmte Mindesth6he der erfolgsabhangigen Vergitung nicht Ge-
genstand der vertraglichen Vereinbarungen geworden ist, stellt der Rickgang der Zahl
der beauftragten Vorwerber und der Rickgang in der erfolgsabhangigen Vergitung des
Klagers keine schadensersatzauslosende Pflichtverletzung i. S. d. 8§ 280 Abs. 1, 252
BGB seitens der Beklagten dar. Dahinstehen kann in diesem Zusammenhang, dass er mit
seinem Sachvortrag auch nicht eine hinreichende Kausalitat zu den haftungsbegriinden-
den und insbesondere den -ausfiullenden Tatbestanden darzustellen vermag. Dies gilt zu-
nachst fir den Hauptantrag, der hinsichtlich der Schadenshdhe auf Sozialplanregelungen
verweist, die anderen tatbestandlichen Voraussetzungen und anderen zeitlichen Zuord-
nungen folgen. Fir seinen Hilfsantrag blendet der Klager den unstreitig gebliebenen
Sachvortrag der Beklagten aus, wonach seine erfolgsabhangige Vergitung im Jahr 2009
wiederum in etwa den Wert des Jahres 2006 erreicht habe, wobei auch die Bestandsboni
eine relativ gleichbleibende GréfZenordnung in etwa der Hohe der fixen Grundvergitung

darstellten.

Die Beklagte hat auch nicht anderweitig gegen Vertragsverpflichtungen versto3en. Der
Klager ist der Beklagten in ihnrem Sachvortrag, dass die Kundenwerbung durch den Juni-
orsalespartner Be. ein singularer Einzelfall gewesen sei, nicht entgegengetreten. Abgese-
hen davon, dass dieser Einzelfall nicht einen Kunden des Klagers betraf, kann mit diesem
Einzelfall nicht belegt werden, dass die Beklagte, wie er meint, ihn bewusst schadigen

will.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass zwischen den Parteien ein
Gebiets- oder Kundenschutz gerade einzelvertraglich nicht vereinbart ist. Dies ist auch

ausdrtcklich im Arbeitsvertrag vom 19.08.2002 entsprechend festgehalten.
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3. Kein Verstol3 gegen arbeitgeberseitige Fursorgepflicht:

Aus einem Schuldverhaltnis erwachsen den Vertragsparteien nicht nur Leistungs-, son-
dern auch Verhaltenspflichten zur Ricksichtnahme auf die Rechte, die Rechtsgiter und
die Interessen des anderen Teils (8 241 Abs. 1 BGB).

Die Rucksichtnahmepflichten bestehen allerdings regelmaRig nur im Rahmen der getrof-
fenen vertraglichen Vereinbarungen und als Nebenpflichten zu den beiderseitigen Haupt-

leistungspflichten.

Die aul3ere Grenze der Ricksichtnahmepflichten bildet allerdings der allgemeine Verhélt-
nismafigkeitsgrundsatz. Der Arbeitgeber ist keineswegs verpflichtet, bei der Ricksicht auf
den Arbeitnehmer die eigenen schutzwerten Interessen zu vernachlassigen. Notwendig ist
eine Interessenabwagung, ob das Schutzinteresse des Arbeitnehmers das Eigeninteresse
des Arbeitgebers tberwiegt, d. h. aus Sicht eines verstandigen Dritten angemessen er-
scheint (vgl. BAG v. 10.07.1991, BB 1992, 211).

Wenn der Klager darauf verweist, die Beklagte hatte das Grundgehalt erhhen muissen,
wenn sie nicht fUr ein angemessenes Verhaltnis von Vorwerbern zu Beratern sorge, be-
zieht er sich unmittelbar auf die in Synallagma stehenden Hauptleistungspflichten beider
Seiten. Nachdem aber die beiderseitigen Hauptleistungspflichten bereits abschlieRend
vertraglich geregelt sind, kann er nicht tber die Ricksichthahmeverpflichtungen eine aus-
stehende Anderung der Hauptpflichten allein zu seinen Gunsten durchsetzen. Dabei (iber-
sieht er auch, dass im Falle des § 241 Abs. 1 BGB beiderseitige Verhaltenspflichten zur
Rucksichtnahme bestehen. Insoweit kann die grundsatzlich der Arbeitgeberseite zukom-
mende freie unternehmerische Entscheidung, mit welchen Organisationsstrukturen sie
den Betriebsablauf gestalten will, nicht au3er Acht bleiben. Dabei kann der Klager ebenso
nicht mit seinen Einwénden dahingehend gehort werden, dass er aus seiner Sicht besse-
re, am Markt erfolgreicher durchsetzbarere, Organisationskonzepte aufzeigen konnte. In-
soweit obliegt es auch der von ihm nicht beeinflussbaren Organisationshoheit der Beklag-
ten, ob und in welchem Umfang sie sich von bisherigen Mitarbeitern im Zuarbeitungsbe-

reich des Klagers trennt oder nicht.
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Wenn schon im existenzielleren Bereich der Kindigung von Arbeitsverhaltnissen es
grundsatzlich der nur in engen Grenzen der Missbrauchs- und Willktrkontrolle unterfal-
lenden freien unternehmerischen Entscheidung obliegt, mit welcher Personalausstattung
und mit welchem Organisationskonzept die Unternehmensziele erreicht werden sollen, gilt
dies erst Recht fiir den vorliegenden Bereich mdglicher mittelbarer Auswirkungen und Or-

ganisationsentscheidungen auf erfolgsabhéngige Vergutungen.

4. Kein Eingriff in den geschitzten Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses:

Ein Eingriff in den durch die gesetzliche Anderungskiindigungsschutzregelung geschiitz-
ten Kernbereich des Arbeitsverhdaltnisses ist dann gegeben, wenn die Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers ihrem Inhalt und Umfang nach in einer sich unmittelbar auf die Vergitung
auswirkenden Weise geandert wird und damit sowohl Leistung als auch Gegenleistung
eine Veranderung erfahren (vgl. BAG v. 21.04.1993, 7 AZR 297/92).

Dies ist vorliegend nicht der Fall, da, wie bereits dargestellt, eine vertragliche Anderung
der Arbeitspflicht des Klagers ihrem Inhalt und Umfang nach nicht erfolgt ist. Eine dem
Direktionsrecht zugehorige Anderung der Zuweisung seiner Tatigkeit zur Kundenwerbung
im Bereich des Zugangswegs Bd. ist im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht erfolgt.
Damit ist auch nicht die von ihm angezogene Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 28.05.1997 (5 AZR 125/96, zit. n. Juris) einschléagig, wonach die Ausibung des Wei-
sungsrechts gegentber dem Arbeitnehmer im Einzelfall nicht zu einer grundlegenden St6-

rung des Gleichgewichts zwischen Leistung und Gegenleistung fuhren darf.

5. Kein Annahmeverzug:

Der Klager kann seine Zahlungsanspriiche auch nicht auf die Grundsatze des Annahme-
verzugs gem. 8 615 BGB stiitzen. Die Beklagte befand sich nicht gem. § 296 Satz 1 BGB
in Glaubigerverzug, weil, wie bereits dargestellt, der Klager keinen vertraglichen Anspruch
auf die Zurverfigungstellung einer Mindestzahl von Kundenterminen hat. Wenn er sich
bei dieser Vertragslage darauf verlasst, dass die Beklagte ihm ausreichend werthaltige
Termine jeweils am Freitag zur Verfigung stellt, kann er sie mit seinem Erscheinen zum

Verteilungstermin nicht in Annahmeverzug setzen, da dieses Erscheinen nicht seine gem.
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Ziff. 1. 2. der AVB des Arbeitsvertrages vom 30.01.2007 ihr gegeniiber geschuldete Ar-

beitsleistung darstellt.

6. Keine Unmadglichkeit:

Unabhangig davon, dass der Klager aus der von ihm behaupteten (Teil-)Unmaoglichkeit
gem. 8§ 275 Abs. 1 BGB keinen Zahlungsanspruch ableiten kann, liegt die behauptete
Unmdoglichkeit auch nicht vor. Es ist ihm nicht subjektiv unméglich, die arbeitsvertraglich
vereinbarte Werbetatigkeit ohne zur Verfigung gestellte Termine und Kundenadressen

auszuiben.

Er tragt hierzu lediglich vor, dass dies bisher noch nie im Arbeitsverhéltnis so gelebt wor-
den und es ihm auch unzumutbar sei, eine sog. Kaltakquise durchzufiihren. Dies belegt
jedoch in keiner Weise die Unmdglichkeit der Durchfuhrung seiner arbeitsvertraglichen
Verpflichtung, die sich ohnehin nur auf die Werbetétigkeit und nicht unmittelbar auf den
Werbeerfolg erstreckt. AuRerdem kann die Unzumutbarkeit nicht nachvollzogen werden,
da er im gesamten Zustandigkeitsgebiet der Filialdirektion M. tatig werden kann, wenn

auch nicht tatig werden muss.

Daher scheidet auch eine Teilunmdglichkeit aus, die eine Teilbarkeit der Leistung voraus-
setzt und der vollstdndigen Unmadglichkeit nur gleichsteht, wenn nur die vollstdndige Leis-
tung dem Vertragszweck entspricht und eine Teilleistung fur den Glaubiger sinnlos ist (vgl.
Palandt/Rueneberg, BGB, 69. Aufl., 8 275 Rn. 7 m. w. N.).

7. Keine Anspriiche aus dem Sozialplan:

Der Klager hat keine Einzeltatsachen vorgetragen, aus denen sich die tatbestandlichen
Voraussetzungen ergaben, die zu einem Anspruch gem. Ziff. 7.2 des Sozialplans (Au-
Rendienst) vom 10.04.1990 fuhren konnten. Gem. Ziff. 7.2 des vorgenannten Sozialplans
werden Einkommensverluste im Rahmen der nachfolgenden Bestimmungen ausgegli-
chen. Nach Zziff. 7.2.1 erfolgt ein Ausgleich bei verandertem Einsatz, nach Ziff. 7.2.2 bei
Versetzung unterstellter/betreuter Vermittler und nach Ziff. 7.2.3 bei einer Einkommens-

minderung durch Funktionsverlust. Keiner der vorgenannten Félle ist vom Klager den
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zugrunde liegenden Tatsachen nach vorgetragen. Dass er selbst davon ausgeht, dass die
Sozialplanregelung auf ihn keine Anwendung findet, ergibt sich auch aus seinem eigenen
Sachvortrag in der Klage, wonach der Gesamtbetriebsrat die Installation einer Einigungs-
stelle zur Uberwindung eines Abstimmungs-Patts zwischen Sozialplankommission und
der Arbeitgeberseite hinsichtlich von Entschadigungswinschen einzelner Arbeitnehmer,

darunter auch dem Klager, abgelehnt habe.

8. Keine Sittenwidrigkeit:

Die Entgeltabrede der Parteien ist nicht gem. 8 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig. Bei einer
grundsatzlich zuldssigen erfolgsabhangigen Vergitung kann Sittenwidrigkeit erst dann
angenommen werden, wenn der Arbeitnehmer nach den betrieblichen Verhaltnissen trotz
ausreichender Mihe kein angemessenes Entgelt fur seine Arbeit verdienen kann, woflr
er die Beweislast tragt (vgl. MuKo/Arbeitsrecht-Krause, 3. Aufl., § 58 Rn. 4 m. w. N.). Die
vom Klager vorgetragene Gesamteinkommensentwicklung, insbesondere seiner erfolgs-
abhangigen Vergltung, kann nicht belegen, dass vorliegend die Grenze der Sittenwidrig-
keit bereits Uberschritten wére. So hat er auch in den umsatzschwéchsten Jahren ein Ge-
samtbruttoeinkommen in Hohe eines Mehrfachen der Grundvergltung bei Anlehnung an
die Tarifvergitung erhalten. Damit hat sich nur das Risiko bei erfolgsabhangigen Vergu-
tungen verwirklicht, dass neben der Chance auf eine tberdurchschnittliche Vergitung die

damit korrespondierende Volatilitét der Vergitungserwartung steht.

Eine Sittenwidrigkeit wird auch nicht durch die blol3e Behauptung des Klagers, dass die
Beklagte ihn ,das Wasser abgrabe*, belegt. Dem steht schon entgegen, dass sich seine
erfolgsabhangigen Vergitungen im Jahr 2009, bezogen auf das Vorjahr, wieder deutlich
gesteigert haben. Dabei ist es nicht entscheidend, ob das bessere Ergebnis durch einen
Abschluss mit einem GrofRkunden entstanden ist. Hinzutritt, dass der Klager negiert, dass
die Beklagte mit einem von ihm unterstellten Vorgehen sich das eigene Wasser in Bezug

auf ein Neukundengeschatft ,mit abgraben” wiirde.
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9. Kein Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot:

Zunachst bezieht sich der Einwand des Klagers, dass andere AuRendienstmitarbeiter ge-
gen Abfindung ausscheiden dirften und ihm dies verwehrt werde, grundsatzlich auf sein
nicht mehr in die Berufung gelangtes Abfindungsbegehren. Fur den weiteren Schluss, ihm
muisse unter Bertcksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes zumindest eine Ausgleichs-
zahlung fur erlittene GehaltseinbuRen gewahrt werden, tragt er weder Tatsachliches zu
vergleichbaren Sachverhalten vor noch ist hierzu eine Anspruchsgrundlage rechtlich er-
kennbar. Wie bereits dargestellt, ist das streitgegenstandliche Problem der Gehaltseinbu-
Ren im Bereich der erfolgsabh&ngigen Vergitung durch Umsatzriickgdnge gerade kollek-
tivrechtlich nicht geregelt worden. Im Ubrigen liegt der sachliche Differenzierungsgrund fur
die mit Abfindung ausgeschiedenen Auf3endienstmitarbeiter in der Betriebsvereinbarung

und dem dort geregelten Zustimmungsvorbehalt durch die Sozialplankommission.

10. Keine weiteren Mangel des Ersturteils:

Soweit der Klager in einer wenig strukturierten Zusammenfassung weitere Mangel des

Ersturteils beanstandet, sind diese nicht gegeben.

a) Selbst wenn die Zahl der Vorwerber im Stadtgebiet M. und im weiteren Umfeld
von Mu. auf drei zuriickgegangen sein sollte, stellt dies aufgrund der voran dargestellten
Vertragssituation keinen arbeitsvertraglichen Pflichtenverstol3 der Beklagten dar. Weder
ist arbeitsvertraglich eine Mindestanzahl von Vorwerbern noch deren Einsatz im vom Kl&-
ger fur zumutbar gehaltenen GrofRraum Mu. vorgesehen. Aufgrund der arbeitsvertragli-
chen Vereinbarung, dass er nicht verpflichtet ist, Gber das urspriingliche Vertragsgebiet
der Regionaldirektion hinaus tatig zu werden, obliegt es seiner Entscheidungsfreiheit, ob

er vom Reiseaufwand als unlukrativ angesehene Termine wahrnimmt oder nicht.

b) Soweit der Klager darauf - erneut - abhebt, dass er wegen der im Stadtgebiet Ma.
und Umgebung nur drei eingesetzten Vorwerbern seine Arbeitsleistung kaum erbringen
kann, begrindet dies - wie bereits dargestellt - weder eine Unmaoglichkeit der Arbeitsleis-
tung, stellt keine sittenwidrige Vertragsgestaltung dar und fihrt nicht zu einer wie auch

immer gearteten Uberschreitung billigen Ermessens. Auch in der Berufung fihrt er nicht
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naher aus, warum ihn die arbeitsvertraglich grundsatzlich geschuldete Eigenakquise un-
zumutbar sein sollte, wobei auch nicht ersichtlich ist, wodurch er bei unmittelbar durch
den Bd. fur die dortigen Verbandszwecke geworbenen Kunden aus tatsachlichen oder

rechtlichen Grinden fir eine Ansprache in Eigeninitiative ,,gesperrt” sein sollte.

C) Soweit der Klager vortragt, er kbnne mit Bestandskunden keine weiteren Vertrage
schlieBen, fehlt hierzu konkreter, substanziierter Sachvortrag. Arbeitsvertraglich steht ihm
gem. Ziff. I. 2., 2. Abs. der in Bezug genommenen AVB des Arbeitsvertrages vom
30.01.2007 die Verpflichtung, aber zugleich auch Berechtigung zur Betreuung der vermit-
telten Bestandskunden fir drei Jahre zu. Er hat nicht dargelegt, in welchen konkreten Fal-
len ihm dies verwehrt worden sein soll, auRerdem bezieht sich seine aufgemachte Scha-
densberechnung auch nicht hierauf. Zudem ist ein ausdricklicher Gebiets- oder Kunden-

schutz arbeitsvertraglich gerade nicht vereinbart.

d) Soweit der Klager darauf hinweist, dass nur bei der Beklagten die Umséatze im Le-
bensversicherungsmarkt zuriickgingen, wahrend dies bei den Konkurrenzunternehmen
nicht der Fall sei und diese zunehmend das Geschéft der Beklagten Gbernehmen wiirden,
beklagt er damit lediglich das Prinzip des freien Wettbewerbs, ohne damit nur ansatzwei-

se haftungsbegriindenden Tatsachenvortrag zu liefern.

e) Der Hinweis auf eine Geschlechtsdiskriminierung, weil im Innendienst fast aus-
schlieBlich Frauen beschaftigt wirden, berthrt allenfalls den Bereich des nicht mehr in die
Berufung gelangten behaupteten Anspruchs auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages
gegen Abfindungszahlung. Wenn der Klager zu guter Letzt meint, noch zur Altersdiskrimi-
nierung vortragen zu ,missen” und dabei auf die Werbekampagne der Beklagten abstellt,
berthrt dies wiederum letztlich die verwehrte und in der Berufung nicht mehr streitgegen-
standliche Abfindungslosung. Auf3erdem erscheint ein Verstol3 gegen eine Alters- oder
Geschlechtsdiskriminierung durch die beanstandete Werbekampagne ebenso bemiht wie

entfernt.
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M.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

V.

Die Revision war fur den Klager gem. 8§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen, da die
Rechtsfrage, ob und in welchem Umfang bei erfolgsabhangigen Vergitungen immanente
Schranken und Verpflichtungen zur Mitwirkung seitens des Arbeitgebers bestehen, als

von grundsatzlicher Bedeutung angesehen wird.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Klager Revision einlegen.
Fur die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,

spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.
Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt
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Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriundet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es genligt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschliussen solcher Verbande
- fur ihre Mitglieder

- oder fur andere Verbénde oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile samtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verb&nde oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Moglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter

http://www.bundesarbeitsgericht.de/.

Muller Rieden Krahl



