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BUNDESARBEITSGERICHT 
 
 
8 AZR 97/11 
2 Sa 1208/09 
Landesarbeitsgericht 
München 
 

Im Namen des Volkes! 
Verkündet am 
16. Februar 2012 

URTEIL 
Förster, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle 

 
 

In Sachen 

 

 Kläger, Berufungskläger und Revisionskläger, 

 

 

 
pp. 

 

 

 

 

 Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte, 

 

 

 

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen 

Verhandlung vom 16. Februar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-

desarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Böck und 
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Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter von Schuckmann und 

Dr. Mallmann für Recht erkannt: 

Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts München vom 7. Oktober 2010 - 2 Sa 
1208/09 - wird zurückgewiesen. 

Der Kläger hat die Kosten der Revision zu tragen. 
 
 

Von Rechts wegen! 
 
 
 

Tatbestand 
 

Die Parteien streiten um Schadensersatz und die Verpflichtung der Be-

klagten, einem Aufhebungsvertrag zuzustimmen. 

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 Gaststättenverband (DEHOGA) und dem Bund der Steuer-

zahler (BdSt) zusammen. 

Der Kläger ist seit dem 1. Oktober 1978 bei der Beklagten bzw. ihrer 

Rechtsvorgängerin, der H AG (im Folgenden: H) beschäftigt. Er ist im Außen-

dienst dem Zugangsweg BdSt zugeordnet. 

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 selbständige Mitarbeiter in vertraglicher Beziehung zur Beklag-

ten stehen, auf der Grundlage öffentlich zugänglicher Adresslisten von Umsatz-

steuerzahlern neue Mitglieder für den BdSt werben und mit diesen gegebenen-

falls einen Beratungstermin für ein umfassendes Beratungsgespräch 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 Kläger verteilt. Diese Berater, die entweder angestellte Mitarbeiter der 

Beklagten oder selbständige Handelsvertreter sind, versuchen in einem oder 

mehreren Beratungsterminen die Versicherungsprodukte der Beklagten zu 

vertreiben. Kommt es zu einem Geschäftsabschluss, wird die für die Dauer von 

zwei Jahren erzielte Provision im Verhältnis 70 : 30 zwischen Berater und 

Beauftragtem aufgeteilt. 

Am 28. März 2002 schlossen die H und der bei ihr gebildete Gesamtbe-

triebsrat eine Betriebsvereinbarung über einen Interessenausgleich zur Neu-

ordnung der Geschäftsstellen- und Niederlassungsstrukturen der Stammorgani-

sation sowie zur Neuordnung der Bereichsverwaltungen, die ua. die Reduzie-

rung der damals bestehenden Geschäftsstellen von 102 auf 69 vorsah. 

Im Arbeitsvertrag des Klägers mit Wirkung vom 1. Oktober 2000 wurde 

vereinbart, dass der Kläger für die Filialdirektion M tätig ist. Es wurde Bezug 

genommen auf die aktualisierten Allgemeinen Vertragsbestimmungen (AVB), in 

denen ua. Folgendes bestimmt ist: 

         „I.  Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis 

 ... 

 2. Werbetätigkeit 

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

 Ihre Aufgabe ist es auch, Kunden der H hinsichtlich der 
von Ihnen vermittelten Versicherungsverträge laufend zu 
betreuen, und zwar so lange, wie der Kunde die Prämien 
noch nicht für drei Jahre entrichtet hat. Zu Ihren Betreu-
ungsaufgaben gehören insbesondere regelmäßige Kon- 
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taktbesuche, Maßnahmen zur Rettung stornogefährdeter 
Verträge, Unterstützung und Hilfe bei Kundenanfragen 
und in Leistungsfällen sowie bei der Klärung von Bank-
rückläufern. 

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

 Ihnen übergebenes Adressmaterial darf nur für den 
bestimmungsgemäßen Zweck verwendet werden.“ 

 

Die Vergütung des Klägers umfasste zuletzt ein Grundgehalt iHv. 

1.820,00 Euro brutto, eine Reisekostenpauschale (306,78 Euro brutto) und eine 

Sozialzulage (56,00 Euro). Die Grundvergütung und die Reisekostenpauschale 

sind sollkostenpflichtig, dh. sie wurden mit der erfolgsabhängigen Vergütung 

verrechnet. Diese bestand aus Provisionen für bestehende Verträge (Be-

standsbonus) sowie einer Provision iHv. 17,90 Euro brutto pro erreichter Um-

satzeinheit. Seit Beginn des Arbeitsverhältnisses bestand die Vergütung des 

Klägers überwiegend aus variablem Entgelt.  

Nach Angaben des Klägers entwickelte sich sein Einkommen seit 2002 

wie folgt: 

         Jahr 2002: 210.861,77 Euro 

 Jahr 2003: 222.220,07 Euro 

 Jahr 2004: 314.222,21 Euro 

 Jahr 2005: 272.062,23 Euro 

 Jahr 2006: 169.809,88 Euro 

 Jahr 2007: 122.528,55 Euro 

 Jahr 2008:   99.409,13 Euro 

 

Im Jahr 2005 entschied die H unter dem Projektnamen „Strategie H & 

D“, die Vertriebsstrukturen zum Erhalt der Wettbewerbsfähigkeit am Markt zu 

ändern. Mit Schreiben vom 1. November 2005 teilte sie den angestellten Mit-

arbeitern des Innen- und Außendienstes der Stammorganisation und der D 

folgende Schwerpunkte der strategischen Neuausrichtung mit: 
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         „Die H-S und die D werden in einer Vertriebsdirektion HZ 
(H-Zielgruppenvertrieb) zusammengeführt. … Dieser 
Schritt ermöglicht uns die Bildung von noch leistungsfähi-
geren Regionaldirektionen durch Zusammenfassung der 
heute bestehenden Geschäftsstellen. 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 beiden Vertriebsorganisationen im 
Zielmodell mit ca. 500 Angestellten agieren werden. …“ 

 

Tatsächlich wurde die Anzahl der zuvor 50 Geschäftsstellen und acht 

Niederlassungen auf 39 Regionaldirektionen sowie vier Niederlassungen 

reduziert. Das Gebiet der Regionaldirektion M wurde vergrößert. 

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 einschließlich 

der damit in Bezug genommenen Sozialpläne vom 30. November 1984 für den 

Innendienst sowie vom 10. April 1990 für den Außendienst um ein weiteres Jahr 

bis zum 31. Dezember 2008 verlängert wurde. Diese Verlängerung sollte nur 

dann wirksam werden, wenn die Anlage 1 zur Interimsbetriebsvereinbarung, die 

Rahmenbetriebsvereinbarung „Strategie H & D“ vom 22. November 2006 in 

Kraft tritt. 

Der Sozialplan Außendienst vom 10. April 1990 enthielt auszugsweise 

folgende Regelungen: 

         „1. Allgemeines 

  ... 

  Der Sozialplan ist insbesondere anzuwenden, wenn 
nachweisbare, dauernde oder vorübergehende Ein-
kommensminderungen für Angestellte im Außendienst 
als Folge der Maßnahmen eintreten oder zu befürchten 
sind, die im wesentlichen aus folgenden Einzelauswir- 
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kungen entstehen können: 

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

  - Beeinträchtigung des Einkommens von Außen-
dienst-Angestellten mit Führungs- oder Spezialisten-
Funktion durch die Versetzung unterstellter oder 
betreuter Vermittler. 

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

  ... 

  Eventuell von diesem Sozialplan nicht erfaßte Härtefälle 
oder Meinungsverschiedenheiten über die Auslegung 
der Bestimmungen des Sozialplanes sollen nach dem 
Willen der vertragsschließenden Parteien deshalb unter 
Anwendung des beschriebenen Grundkonsenses und 
der gemeinsamen Zielsetzung behandelt und in erster 
Linie auch unter Berücksichtigung der Interessenlage 
der betroffenen Außendienst-Angestellten gelöst wer-
den. 

 …  

 7. Sicherung einer Weiterbeschäftigung im Unterneh-
men durch Versetzungen 

 7.1. Entfallen aus Anlaß der genannten Maßnahmen Ar-
beitsmöglichkeiten in der bisherigen Zielgruppe, dem 
bisherigen Zugangsweg oder in dem bisherigen Gebiet, 
so sind den betroffenen Außendienst-Angestellten 
gleichwertige und zumutbare anderweitige Arbeitsmög-
lichkeiten im Außendienst desselben oder eines ande-
ren Betriebes, ggf. auch in einer anderen Organisation, 
der H anzubieten. 

  Betroffene Außendienst-Angestellte können hierzu auch 
selbst Vorschläge unterbreiten. 

 ...  

 7.2. Ausgleich von Einkommensminderungen 

  Es wird erwartet, daß von den genannten Maßnahmen 
betroffene Außendienst-Angestellte mit Hilfe der H und 
durch persönlichen Einsatz und entsprechendes Enga-
gement dazu beitragen, daß notwendige Veränderun-
gen in ihrem Arbeitsbereich nur in unvermeidbarem 
Umfang zu Einkommensminderungen führen. Sie sind 
auch weiterhin verpflichtet, ihre volle Arbeitskraft dem 
Unternehmen zur Verfügung zu stellen. Dennoch 
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eintretende Einkommenverluste werden im Rahmen der 
nachfolgenden Bestimmungen ausgeglichen. 

 7.2.1. Ausgleich von Einkommensminderungen aus 
verändertem Einsatz 

  Außendienst-Angestellte, die von einer der genannten 
Maßnahmen betroffen sind, erhalten, um Einkom-
mensminderungen aufgrund des veränderten Einsatzes 
zu vermeiden, bis zum Ablauf der vertraglichen Kündi-
gungsfrist und für die Dauer der Einarbeitungszeit 
gemäß Ziffer 6.3. eine Garantie auf den Geldwert der 
Produktion sowie den gutgeschriebenen Bestandsbo-
nus eines im Einzelfall festzulegenden Vergleichszeit-
raumes, erhöht um die in diesem Zeitraum abgerechne-
te Provisions-Ausfall-Entschädigung wegen Urlaub 
und/oder Krankheit und/oder Betriebsrats-Tätigkeit. Ein 
eventuell während des Ausgleichszeitraumes entste-
hender und am Ende dieses Zeitraumes noch be-
stehender Unterschuß wird abgebucht. 

  Der Vergleichszeitraum beträgt 12 zusammenhängende 
Monate. Er soll möglichst nah an dem Zeitpunkt der 
Veränderung des Arbeitseinsatzes liegen, aber davon 
noch nicht beeinflußt sein. 

  … 

 7.2.2. Ausgleich von Einkommensminderung durch Ver-
setzung unterstellter / betreuter Vermittler 

  Führungskräfte und Spezialisten werden Einkommens-
minderungen, die nachweislich aus der Versetzung 
bisher unterstellter oder betreuter Vermittler im Zusam-
menhang mit den genannten Maßnahmen herrühren, 
ausgeglichen. Der Ausgleich erfolgt bis zum Ablauf der 
vertraglichen Kündigungsfrist und danach generell für 
die Dauer von 12 Monaten auf der Basis eines gemäß 
Ziffer 7.2.1. festzulegenden Vergleichszeitraumes. 

  … 

 7.2.3. Ausgleich von Einkommensminderungen durch 
Funktionsverlust 

  Ist die Versetzung mit dem gänzlichen Verlust einer 
Führungs- oder Spezialisten-Funktion verbunden, sind 
die bisherigen durchschnittlichen Bezüge bis zum 
Ablauf der vertraglichen Kündigungsfrist fortzuzahlen. 
Ferner wird der materielle Nachteil aus dem Wegfall von 
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Leitungs- oder Beteiligungsprovision oder sonstiger 
Bezüge oder Bezugsteile durch eine einmalige Abfin-
dung ausgeglichen. 

  ... 

 8. Ausscheiden gegen Abfindung 

 8.1. Ist im Einzelfall die Veränderung infolge einer der 
angesprochenen Maßnahmen mit besonderen Härten 
für Außendienst-Angestellte verbunden und erscheint 
eine Fortsetzung des Anstellungsvertrages unter den 
veränderten Bedingungen nicht zumutbar, kann die 
Sozialplankommission auf Antrag des Außendienst-
Angestellten die Auflösung des Arbeitsverhältnisses 
entsprechend den Ziffern 8.2. oder 9. beschließen. 

  Diese Regelungen gelten insbesondere für ältere 
Außendienst-Angestellte. 

  Die Entscheidung der Sozialplankommission ist der 
Unternehmensleitung, dem GBR und dem zuständigen 
Betriebsrat unverzüglich schriftlich mitzuteilen. Eventu-
elle Einsprüche gegen diese Entscheidung sind eben-
falls unverzüglich, spätestens jedoch innerhalb von 14 
Tagen nach Zugang der Erklärung, geltend zu machen, 
sofern vorgetragen werden soll, daß der Vorrang der 
Erhaltung des Beschäftigungsverhältnisses nicht sach-
gemäß berücksichtigt wurde. Die Sozialplankommission 
hat dann unverzüglich über diesen Einspruch zu ent-
scheiden. Kann ein Einvernehmen mit den Beteiligten 
nicht herbeigeführt werden, entscheidet die Einigungs-
stelle verbindlich. 

 8.2. Kommt es im allseitigen Einvernehmen zu einer Auflö-
sung des Arbeitsverhältnisses, erhalten die Außen-
dienst-Angestellten eine Abfindung. 

  Die Höhe der Abfindung wird nach folgender Formel 
berechnet: 

  Alter x Betriebszugehörigkeit = Anzahl der abzufin- 
  50 denden Monatsbezü-

ge, aufgerundet auf 
volle Monate 

  Als Monatsbezug wird das durchschnittliche Monatsein-
kommen von 12 Monaten, die wie der Vergleichszeit-
raum gemäß Ziffer 7.2.1. ermittelt werden, ohne Vergü-
tungen ...“ 
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Die Rahmenbetriebsvereinbarung umfasste (Anlage 7) auch die „Be-

triebsvereinbarung zur Vereinbarung sozialpolitischer Maßnahmen ‚Sofortak-

tion’“. Danach sollten Mitarbeiter, die zwischen dem 1. Dezember 2006 und 

dem 31. März 2007 gegen Abfindung aus dem Arbeitsverhältnis ausscheiden, 

eine sog. „Entscheidungsprämie“ zusätzlich zu der Sozialplanabfindung erhal-

ten. Auszugsweise wurden folgende Regelungen getroffen: 

         „1. Zielsetzung 

  Durch die zeitlich befristete (nach derzeitigen Pla-
nungen Zeitraum 1.12.2006 - 31.3.2007) ‚Sofortak-
tion’ soll Planungssicherheit sowohl für die betroffe-
nen Mitarbeiter/-innen als auch die Gesellschaft 
geschaffen werden, indem Mitarbeitern/-innen, die 
bereit sind, die H gegen Zahlung einer Abfindung zu 
verlassen oder in ein Vertragsverhältnis als selb-
ständiger Vermittler zu wechseln, durch die Zahlung 
einer zusätzlichen Entscheidungsprämie neben der 
Abfindung gem. Sozialplan ein Anreiz für eine 
schnelle Entscheidung und Annahme des Angebotes 
geboten wird. 

  … 

  Die Vereinbarung gilt für den Innen- und Außen-
dienst. 

 2. Höhe der ‚Entscheidungsprämien’ in Ergänzung 
zu der Abfindung gem. Sozialplan 

  Die Abfindung gem. Sozialplan erhöht sich im Rah-
men der ‚Sofortaktion’ wie folgt: 

  - um 50% bei einer Entscheidung und Annahme 
des Angebotes innerhalb von zwei Monaten 
(nach derzeitigem Planungsstand Beginn der 
Sofortaktion 1.12.2006, Annahme des Angebo-
tes somit bis zum 31.1.2007 erforderlich). 

  - um 30% bei einer Entscheidung und Annahme 
des Angebotes innerhalb von vier Monaten 
(nach derzeitigem Planungsstand Beginn der 
Sofortaktion 1.12.2006, Annahme des Angebo-
tes somit bis zum 31.3.2007 erforderlich). 

  Bei einem sofortigen Ausscheiden gegen Zahlung 
einer Abfindung ohne Einhaltung der Kündigungsfrist 
erhält der / die Mitarbeiter(in) zusätzlich die Bezüge 
(ohne Reisekosten und sonstigen Aufwandsersatz), 
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die bis zum Kündigungstermin zu zahlen gewesen 
wären. 

 3. Abwicklung der Sofortaktion / Entscheidungs-
vorbehalt der Gesellschaft 

  Die im Rahmen der ‚Sofortaktion’ umzusetzenden 
Vorgänge werden im Regelfall auf dem Schriftwege 
abgewickelt. Die SPK wird über jeden einzelnen 
Vorgang kurzfristig in Kenntnis gesetzt. Hiervon 
unberührt hat jeder Mitarbeiter/-in das Recht auf ein 
Einzelgespräch in der Sozialplankommission, bzw. 
kann im Einzelfall auf Wunsch einer Seite die Sozial-
plankommission eingeschaltet werden. 

  Der GBR wird die Umsetzung der Sofortaktion aktiv 
unterstützen. 

  Bei der Entscheidungsfindung über die Anwendung 
der vorstehenden Maßnahmen wird die Gesellschaft 
im Sinne des in den Sozialplänen beschriebenen 
Grundkonsenses mit dem GBR die Interessenlage 
der Betroffenen in den Vordergrund stellen, behält 
sich allerdings eine endgültige Zustimmung im 
jeweiligen Einzelfall vor.“ 

 

Im Rahmen dieser Sofortaktion wurde auch dem Kläger ein Fragebo-

gen übermittelt, auf dem er unter dem 9. Dezember 2006 angab, dass er im 

Rahmen der Sofortaktion gegen Zahlung einer erhöhten Abfindung aus dem 

Angestelltenverhältnis ausscheiden wolle. Dies lehnte die H mit Schreiben vom 

10. Januar 2007 ab. 

Im Bereich BdSt der Regionaldirektion M nahm die Zahl der Beauftrag-

ten wie auch die Zahl der von diesen angeworbenen Termine seit 2003 stetig 

ab. Hatte der Kläger von 2002 bis 2004 wöchentlich noch ca. fünf bis sieben 

Termine zugewiesen bekommen, erhielt er seit 2005 nur noch ein bis zwei 

Termine pro Woche. 

Mit der am 30. Dezember 2008 am Arbeitsgericht M eingegangenen 

und am 14. Januar 2009 zugestellten Klage begehrt der Kläger in erster Linie 

die Zustimmung zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages bei Zahlung einer 

Abfindung nach Sozialplan iHv. 903.528,00 Euro. Hilfsweise begehrt er  

 

16 

17 

18 



- 11 - 8 AZR 97/11 

   - 12 -   

den Ausgleich einer Einkommensdifferenz iHv. 416.756,94 Euro, die er aus 

einem Vergleich des Einkommensdurchschnitts der Jahre 2003 bis 2005 mit 

dem in den Jahren 2006 bis 2008 tatsächlich erzielten Einkommen berechnet. 

Höchst hilfsweise berechnet er die Einkommensdifferenz nach den „Vorgaben 

des Sozialplanes“ iHv. 415.922,24 Euro. Schließlich möchte der Kläger die 

Verpflichtung der Beklagten festgestellt wissen, ihm weitere Nachteile, auch für 

2009 und 2005 zu ersetzen, insbesondere soweit sie ihm durch die Auflösung 

von (Alters-)Rücklagen entstanden sind. 

Der Kläger meint, die Beklagte sei verpflichtet, einem Aufhebungsver-

trag zu den Bedingungen des Sozialplanes zuzustimmen und die verlangte 

Abfindung zu zahlen. Die Differenzierungen der Sozialpläne für Innendienst und 

Außendienst verstießen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, Art. 3 GG, 

gegen § 75 BetrVG und gegen § 7 AGG. Im Innendienst arbeiteten derzeit mehr 

Frauen als Männer, wie sich auch der Telefonliste entnehmen lasse. Im Außen-

dienst arbeiteten mehr Männer als Frauen, die regelmäßig älter als die Innen-

dienstmitarbeiterinnen seien und zudem deutlich mehr verdienten. Der Innen-

dienst werde bevorzugt behandelt, was eine unzulässige Diskriminierung der 

Beschäftigten des Außendienstes wegen des Geschlechts und des Alters 

darstelle. Die Beklagte verfolge mit der Ablehnung zum Abschluss des Aufhe-

bungsvertrages ohnehin nur das Ziel, den Kläger, der zu den erfolgreichsten 

Verkäufern der Beklagten deutschlandweit gehöre, in die Eigenkündigung zu 

treiben. Die Beklagte verweigere ihm aufgrund der sachfremden Erwägung 

- Höhe der Abfindung - das Ausscheiden; gering verdienende Vorwerber (egal 

welchen Alters) hätten gegen Abfindung ausscheiden dürfen. Dass die gut 

verdienenden älteren Berater auch aus Imagegründen nicht mehr bei der 

Beklagten gewünscht seien, zeige sich an der Werbung der Beklagten. 

Weiter meint der Kläger, die von ihm hilfsweise geltend gemachte Ver-

pflichtung der Beklagten, ihm die Einkommensdifferenz von 2006 bis 2008 

auszugleichen, folge aus Annahmeverzug, einer Teilunmöglichkeit oder einer  
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Schadensersatzpflicht der Beklagten. Diese habe Pflichten aus dem Arbeitsver-

hältnis verletzt, wenn sie nicht für eine nach Anzahl und Qualität ausreichende 

Versorgung mit Terminen durch die Beauftragten sorge. Diese Verpflichtung 

ergebe sich aus einer entsprechenden betrieblichen Übung. Mit ihrer Vorge-

hensweise habe die Beklagte in den Kernbereich des Arbeitsverhältnisses 

eingegriffen. Das provisionsabhängige Einkommen habe sich um mehr als 

15 % reduziert, weshalb mangels Änderungskündigung ein unzulässiger Eingriff 

in den Kernbereich des Arbeitsverhältnisses vorliege. Jedenfalls habe die 

Beklagte ihre Fürsorgepflicht dadurch verletzt, dass sie Beauftragte in den 

Ruhestand geschickt oder abgefunden habe, ohne zu bedenken, dass es dann 

an Personal fehle, um Beratungstermine zu vereinbaren. Die Beklagte hätte auf 

ein angemessenes Verhältnis von Beauftragten und Beratern achten müssen, 

§ 315 BGB. Neu eingestellte Beauftragte seien zudem mangelhaft geschult 

worden. Die betriebliche Organisation sei mangelhaft. Maßnahmen wie eine 

telefonische Nachkontrolle oder qualitativ schlechte zugewiesene Termine 

hätten die Arbeit der Berater und ihre Erfolgsaussichten erschwert bzw. ge-

schmälert. Auch habe die Beklagte dem Kläger vorsätzlich Konkurrenz ge-

macht, indem sie Agenturangestellte auf das Kundenklientel des Klägers 

angesetzt habe. Das Zugangssystem BdSt habe die Beklagte eigenmächtig 

gestört. So habe sie zum Beispiel zugelassen, dass der BdSt die Mitgliederwer-

bung selbst durch Callcenter wahrnehme, statt mit der Beklagten zusammen-

zuarbeiten. 

Der Kläger beantragt, 

         1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 903.528,00 Euro 
brutto nebst 5 % Zinsen hieraus seit Rechtshängig-
keit Zug um Zug gegen Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrages gemäß Punkt 8 des Sozialplanes 
vom 10. April 1990 zu zahlen; 

 2. hilfsweise: die Beklagte zu verurteilen, an ihn 
416.756,94 Euro brutto nebst 5 % Zinsen hieraus seit 
Rechtshängigkeit zu zahlen; 

 3. höchst hilfsweise: die Beklagte zu verurteilen, an ihn 
415.922,24 Euro brutto nebst 5 % Zinsen hieraus seit 
Rechtshängigkeit zu zahlen; 
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 4. festzustellen, dass die Beklagte alle Nachteile zu 
ersetzen hat, die dem Kläger durch (Alters-)Rück-
lagenauflösung entstanden sind oder entstehen 
werden, insbesondere dass er den Vertrag LV 
vorzeitig auflösen musste, um Einkommensverluste 
auszugleichen oder den Erlös aus dem Vertrag LV 
aufbraucht, statt für einen Rentenkauf zu verwenden 
sowie hilfsweise alle durch die Umstrukturierungen 
entstehenden künftigen Nachteile, insbesondere 
zukünftige Schadensersatzansprüche für 2009 und 
später bzw. auch schon für das Jahr 2005 gemäß 
obigen Anträgen 2 und 3. 

 

Die Beklagte hat den Antrag auf Klageabweisung im Wesentlichen da-

mit begründet, sie habe mit dem Kläger nur deshalb keinen Aufhebungsvertrag 

geschlossen, weil der Kläger einer der besten Mitarbeiter der Beklagten sei und 

man dementsprechend das Arbeitsverhältnis mit dem Kläger nicht beenden, 

sondern fortsetzen wolle. Schon die vom Kläger generierten Umsätze zeigten 

dies. 

Die Beklagte hat weiter die Auffassung vertreten, dass sie keine Pflich-

ten verletzt habe, indem sie weniger Beauftragte als Selbständige oder Ange-

stellte beschäftige. Auf die „Qualität“ eines Termins habe sie ohnehin keinen 

Einfluss. Die Anzahl der Termine habe stets geschwankt. Auch liege kein 

Verschulden vor. Die Beklagte habe aktiv versucht, die Zahl der Beauftragten 

und damit die Beratungstermine zu erhöhen. Insbesondere habe sie 2006 drei, 

2007 acht und 2008 neun Beauftragte neu in den Vertrieb eingebunden. Ein der 

Beklagten zurechenbarer Schaden sei zudem nicht entstanden. Für den Um-

satzeinbruch seien ausschließlich außerbetriebliche Umstände, nämlich die 

Änderung der Steuergesetze verantwortlich. Da der Kläger - selbstbestimmt - 

einen sehr hohen Anteil an Vertriebsleistungen im Bereich der Lebensversiche-

rungen erbringe, falle die gesetzliche Änderung zum 1. Januar 2005 durch das 

Alterseinkünftegesetz und die dadurch eingetretene geringere Attraktivität von 

Lebensversicherungen besonders stark ins Gewicht. Dass die bloße Terminan-

zahl im Übrigen wenig Aussagekraft habe, zeige sich auch an den vom Kläger 

vertriebenen Einheiten, die nach 2005 wieder gestiegen seien. 
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Im Übrigen sei die vertragliche Grundlage von der Beklagten nicht ge-

ändert worden. Der Kläger sei weder rechtlich noch tatsächlich gehindert 

gewesen, selbst Beratungstermine mit Neukunden als auch mit Bestandskun-

den zu vereinbaren und mit ihnen gegebenenfalls weitere Verträge abzuschlie-

ßen. Dies zeige sich auch an den Provisionsabrechnungen des Klägers, da 

ohne Zwischenschaltung eines Beauftragten bzw. nach Ablauf von zwei Jahren 

bei Bestandskunden 100 % der Provision an den Kläger fließe. Aus den Provi-

sionsabrechnungen ergebe sich, dass dies auch tatsächlich geschehen sei. Ein 

Nebeneinander von Zielgruppenvertrieb und Agenturvertrieb gebe es seit vielen 

Jahren. Die Junior Sales Partner könnten nicht auf die Termine der Beauftrag-

ten zugreifen und müssten so selbst Termine akquirieren. Richtig sei, dass der 

BdSt Bayern eigene Bemühungen 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 Kapazitäten nicht durch die Beauftragten besetzt werden könnten. Der 

Beklagten sei es nicht möglich, das Vorgehen des BdSt zu unterbinden. 

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klägers 

wurde vom Landesarbeitsgericht zurückgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-

gericht zugelassenen Revision verfolgt der Kläger sein Rechtsschutzziel weiter. 

 

Entscheidungsgründe 
 

Die Revision des Klägers ist unbegründet. Die Beklagte ist nicht ver-

pflichtet, einem Aufhebungsvertrag zuzustimmen und an den Kläger eine 

Abfindung zu zahlen. Die zwischen den Parteien getroffenen Entgeltvereinba-

rungen sind unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu beanstanden. Ohne 

besondere vertragliche Vereinbarung besteht grundsätzlich keine Pflicht des 

Arbeitgebers, seine Organisationsgewalt so auszuüben, dass die Höhe des 

erfolgsabhängigen variablen Entgelts einzelner Mitarbeiter sich nicht verändert. 
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A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie 

folgt begründet: Eine Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung einer Abfindung 

und zur Zustimmung zu einem Aufhebungsvertrag folge nicht aus dem Sozial-

plan Außendienst vom 10. April 1990, der aufgrund der Interimsbetriebsverein-

barung bis 31. Dezember 2008 in Kraft gewesen sei. Nach Ziff. 8.1 Unterabs. 1 

sei die Auflösung des Arbeitsverhältnisses von der Sozialplankommission zu 

beschließen, wenn der Außendienstangestellte dies beantragt habe. Einen 

solchen Beschluss gebe es jedoch nicht. Auch Ziff. 8.2 des Sozialplanes setze 

voraus, dass das in Ziff. 8.1 vorgesehene Verfahren der Sozialplankommission 

und ggf. der Einigungsstelle im Ergebnis zur Auflösung des Arbeitsverhältnisses 

geführt habe. Dazu sei es nicht gekommen, es fehle im Übrigen am Einver-

nehmen über die Beendigung des Arbeitsverhältnisses, also an einem darauf 

gerichteten Willen auch der Beklagten. 

Ein Anspruch auf Abgabe einer Willenserklärung ergebe sich nicht aus 

dem Sozialplan für den Innendienst vom 30. November 1984. Anderes folge 

auch nicht aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz. Eine verteilende Entschei-

dung des Arbeitgebers liege nicht vor, sondern eine individuelle Vereinbarung 

von Aufhebungsverträgen. Dass es sich jeweils um Einzelfallentscheidungen 

handele, zeige sich schon durch die Betriebsvereinbarung zur Vereinbarung der 

„Sofortaktion“. Auch eine Benachteiligung iSv. §§ 7, 3 AGG liege nicht vor, da 

es an einer Zurücksetzung des Arbeitnehmers fehle, wenn er im Arbeitsverhält-

nis verbleibe. Art. 3 GG und § 75 BetrVG seien keine unmittelbaren Anspruchs-

grundlagen und gewährten keinen unmittelbaren Schutz, der über das AGG 

bzw. den Gleichbehandlungsgrundsatz hinausgehe. 

Für die hilfsweise begehrten Zahlungen fehle es an einer Anspruchs-

grundlage. Ein Schadensersatzanspruch scheitere mangels Pflichtverletzung. 

Eine Pflicht, den Kläger mit ausreichenden Terminen zu versorgen bzw. eine 

hierauf gerichtete Organisationseinheit vorzuhalten, bestehe nicht. Eine aus-

drückliche Abrede dazu fehle ebenso wie eine betriebliche Übung. Der Kläger 

habe nicht davon ausgehen können, die Beklagte wolle ihm beim Einsatz im 

Zugangssystem BdSt qualitativ und quantitativ ausreichend Termine garantie-
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ren. Auch eine Verletzung der Fürsorgepflicht liege nicht vor, da die Rücksicht-

nahmepflichten ihre Schranken im Eigeninteresse des Arbeitgebers fänden. Die 

unternehmerische Entscheidungsfreiheit begrenze die Pflichten des Arbeitge-

bers, sodass er nicht eine bestimmte Organisationsstruktur vorhalten müsse, 

die den Arbeitnehmern optimale Vergütungschancen eröffne. Andernfalls werde 

die vereinbarte variable Vergütung zur Festvergütung umgestaltet. 

Die Beklagte habe nicht einseitig Pflichten des Arbeitsverhältnisses ge-

ändert, also nicht in den Kernbereich des Arbeitsverhältnisses eingegriffen. Ein 

Verstoß gegen die §§ 315, 242 BGB liege ebenfalls nicht vor. Ein einseitiges 

Leistungsbestimmungsrecht sei nicht erkennbar. Eine Verpflichtung der Beklag-

ten, den Kläger vor Konkurrenz durch andere Vermittler zu schützen, bestehe 

nicht. Ein Bezirks- oder Kundenschutz sei nicht vereinbart. Da eine Verpflich-

tung, den Kläger im Zugangsweg BdSt einzusetzen, nicht bestehe, müsse die 

Beklagte kein Vertriebssystem aufrechterhalten bzw. könne dem BdSt nicht die 

Art und Weise der Mitgliederwerbung vorschreiben. Weder eine  

(Teil-)Unmöglichkeit noch Annahmeverzug liege vor. Zu einer Mitwirkungshand-

lung in der Form der Bereitstellung von Terminen sei die Beklagte nicht ver-

pflichtet gewesen. 

Der in seiner Modifizierung zulässige Feststellungsantrag sei mangels 

Pflichtverletzung unbegründet. 

B. Diese Entscheidung hält einer revisionsrechtlichen Überprüfung stand. 

I. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht die Beklagte nicht verpflichtet 

gesehen, mit dem Kläger einen Aufhebungsvertrag abzuschließen und an ihn 

eine Abfindung iHv. 903.528,00 Euro zu zahlen. 

1. Nach den Sozialplänen hat der Kläger keinen Anspruch auf Abgabe 

einer Willenserklärung der Beklagten, die die Zustimmung zu einem Aufhe-

bungsvertrag enthält. 
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a) Ein Anspruch auf Abgabe einer Willenserklärung durch die Beklagte 

ergibt sich nicht aus dem Sozialplan Außendienst vom 10. April 1990. Vielmehr 

sieht der Sozialplan Abfindungszahlungen bei Auflösung des Arbeitsverhältnis-

ses „im allseitigen Einvernehmen“, dh. bei Abschluss eines Aufhebungsvertra-

ges (Ziff. 8.2) und der Auflösung des Arbeitsverhältnisses durch Beschluss der 

Sozialplankommission (Ziff. 8.1) vor. Einen individuellen Anspruch auf Annah-

me eines Angebots auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages sieht der Sozial-

plan nicht vor. Die Frage der Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch 

Beschluss der Sozialplankommission bzw. der Einigungsstelle (Ziff. 8.1 Abs. 3 

Satz 4) stellt einen anderen Streitgegenstand als die Beendigung durch Aufhe-

bungsvertrag dar. 

b) Auch für einen Anspruch aus dem Sozialplan Innendienst hat der 

Kläger nicht schlüssig vorgetragen. Er behauptet schon nicht, dass der Sozial-

plan Innendienst einen Anspruch des einzelnen Arbeitnehmers auf Abschluss 

eines Aufhebungsvertrages vorsieht. Der Kläger trägt nur vor, die Beklagte 

habe mit Innendienstmitarbeitern Aufhebungsverträge geschlossen. Dass der 

einzelne Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Abschluss eines Aufhebungsver-

trages haben soll, ergibt sich aber aus der Vereinbarung sozialpolitischer 

Maßnahmen „Sofortaktion“, denn dort ist gerade - für Innen- und Außendienst - 

geregelt, dass sich der Arbeitgeber je nach Einzelfall eine endgültige Zustim-

mung zu einem Aufhebungsvertrag vorbehält. Nach dem eigenen Sachvortrag 

des Klägers ist dieser zudem nicht vom Anwendungsbereich des Sozialplans 

Innendienst erfasst. 

c) Unabhängig davon war es entgegen der Auffassung der Revision kein 

Verstoß gegen den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-

satz (§ 75 Abs. 1 BetrVG), dass die Betriebsparteien unterschiedliche Sozial-

pläne für den Innen- und den Außendienst mit unterschiedlichen Modalitäten 

abgeschlossen haben. Insbesondere haben die Betriebsparteien im Sozialplan 

Außendienst neben der Beendigung des Arbeitsverhältnisses „im allseitigen 
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Einvernehmen“ zusätzlich auf Antrag des Arbeitnehmers die Beendigung durch 

eine Kommissionsentscheidung vorgesehen. Bei der gebotenen typisierenden 

Betrachtungsweise durften die Betriebsparteien davon ausgehen, dass Außen-

dienstmitarbeitern der Versicherungsbranche, die einen Großteil ihres Einkom-

mens aus Provisionen erzielen, durch Betriebsänderungen bzw. personelle 

Einzelmaßnahmen oder andere Entscheidungen des Arbeitgebers in viel 

stärkerem Maße wirtschaftliche Nachteile drohen als Innendienstmitarbeitern, 

deren Einkommen nicht oder weniger stark durch Provisionseinnahmen be-

stimmt ist. Es ist daher nicht sachwidrig, für Innendienst- bzw. Außendienstmit-

arbeiter verschiedene Sozialpläne mit unterschiedlichen Modalitäten zu verein-

baren. Jedenfalls trägt der Kläger keinerlei Umstände vor, aus denen sich 

etwas anderes ergäbe. 

2. Der Kläger wurde auch nicht unmittelbar (§ 3 Abs. 1 AGG) oder mittel-

bar (§ 3 Abs. 2 AGG) wegen seines Alters oder seines Geschlechts benachtei-

ligt. Er hat schon keine Umstände vorgetragen, die vermuten ließen, dass er 

wegen dieser Merkmale weniger günstig behandelt wurde. 

a) Der Kausalzusammenhang zwischen nachteiliger Behandlung und Alter 

oder Geschlecht ist bereits dann gegeben, wenn die Benachteiligung an das 

Alter oder Geschlecht anknüpft oder durch sie motiviert ist (vgl. BT-Drucks. 

16/1780 S. 32 zu § 3 Abs. 1 AGG). Dabei ist es nicht erforderlich, dass der 

betreffende Umstand das ausschließliche Motiv für das Handeln des Benachtei-

ligenden ist. Ausreichend ist vielmehr, dass das Merkmal Bestandteil eines 

Motivbündels ist, welches die Entscheidung beeinflusst hat (vgl. BAG 

27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 28, EzA AGG § 22 Nr. 3; 19. August 

2010 - 8 AZR 530/09 - Rn. 54, AP AGG § 15 Nr. 5 = EzA AGG § 15 Nr. 10; 

17. August 2010 - 9 AZR 839/08 - Rn. 31, AP AGG § 15 Nr. 4 = EzA SGB  IX 

§ 81 Nr. 21; Bauer/Göpfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 7 Rn. 14; Schleuse-

ner/Suckow/Voigt/Schleusener AGG 3. Aufl. § 3 Rn. 12; ErfK/Schlachter 

12. Aufl. § 7 AGG Rn. 4). Auf ein schuldhaftes Handeln oder gar eine Benach-

teiligungsabsicht kommt es nicht an (vgl. BAG 17. August 2010 - 9 AZR 

839/08 - aaO). 

38 

39 



- 19 - 8 AZR 97/11 

   - 20 -   

Hinsichtlich der Kausalität zwischen Nachteil und dem verpönten 

Merkmal ist in § 22 AGG eine Beweislastregelung getroffen, die sich auch auf 

die Darlegungslast auswirkt. Der Beschäftigte genügt danach seiner Darle-

gungslast, wenn er Indizien vorträgt, die seine Benachteiligung wegen eines 

verbotenen Merkmals vermuten lassen. Dies ist der Fall, wenn die vorgetrage-

nen Tatsachen aus objektiver Sicht mit überwiegender Wahrscheinlichkeit 

darauf schließen lassen, dass die Benachteiligung wegen dieses Merkmals 

erfolgt ist. Durch die Verwendung der Wörter „Indizien“ und „vermuten“ bringt 

das Gesetz zum Ausdruck, dass es hinsichtlich der Kausalität zwischen einem 

der in § 1 AGG genannten Gründe und einer ungünstigeren Behandlung ge-

nügt, Hilfstatsachen vorzutragen, die zwar nicht zwingend den Schluss auf die 

Kausalität zulassen, die aber die Annahme rechtfertigen, dass die Kausalität 

gegeben ist (BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 29, EzA AGG § 22 

Nr. 3; 20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08 (A) - Rn. 16, AP AGG § 22 Nr. 1 = EzA 

AGG § 22 Nr. 1). Liegt eine Vermutung für die Benachteiligung vor, trägt nach 

§ 22 AGG die andere Partei die Beweislast dafür, dass kein Verstoß gegen die 

Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat. 

b) Danach hat der Kläger keine Tatsachen vorgetragen, die darauf schlie-

ßen lassen, dass eine Benachteiligung wegen der Merkmale Alter oder Ge-

schlecht erfolgte. Im Gegenteil trägt der Kläger selbst vor, er gehöre zu den 

erfolgreichsten Verkäufern in Deutschland. Der Beklagten sei daher die von ihm 

geforderte Abfindung bzw. die Abfindung nach dem Sozialplan Außendienst zu 

hoch gewesen. Nach dem eigenen Sachvortrag des Klägers ist die Höhe des 

geforderten Abfindungsbetrags der Grund, weshalb die Beklagte einem Aufhe-

bungsvertrag nicht zugestimmt hat. Der Kläger gibt selbst an, die Beklagte habe 

mit Vorwerbern unabhängig von deren Alter Aufhebungsverträge abgeschlos-

sen, wenn diese deutlich geringer vergütet worden seien. Nicht Lebensalter 

oder Betriebszugehörigkeit sondern die Höhe des durchschnittlichen Monats-

einkommens, welches der Kläger mit über 25.000,00 Euro angegeben hat, 

waren nach dessen Vortrag ausschlaggebend. Die Benachteiligung wegen 

eines Merkmals nach § 1 AGG ist daher nicht erkennbar. 
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c) Auch mittelbar wurde der Kläger nicht wegen seines Alters oder Ge-

schlechts (§ 3 Abs. 2 AGG) benachteiligt. Soweit er vorgetragen hat, die Be-

klagte habe wegen seiner hohen Monatsvergütung und der daraus folgenden 

hohen Abfindungssumme den Abschluss eines Aufhebungsvertrages verwei-

gert, trägt er ein neutrales Kriterium vor. Für die Annahme einer mittelbaren 

Benachteiligung wegen des Alters iSd. § 3 Abs. 2 AGG ist zwar kein statisti-

scher Nachweis erforderlich, dass eine bestimmte Altersgruppe durch die in 

Frage stehenden Kriterien tatsächlich wegen ihres Alters benachteiligt wird. Es 

ist ausreichend, wenn das Kriterium hierzu typischerweise geeignet ist. Dies 

folgt aus dem Gesetzeswortlaut und entspricht dem gemeinschaftsrechtlichen 

Gebot des effet utile, wonach die Regelungen einer Richtlinie innerhalb ihres 

Geltungsbereichs tatsächliche Wirksamkeit entfalten sollen (vgl. BAG 

18. August 2009 - 1 ABR 47/08 - Rn. 29, BAGE 131, 342 = AP AGG § 3 Nr. 1 = 

EzA AGG § 17 Nr. 1). Allerdings hat der Kläger überhaupt keine Angaben zu 

Vergleichsgruppen, zu deren Einkommen, Alter und Geschlecht derjenigen 

Personen gemacht, die mit der Beklagten tatsächlich Aufhebungsverträge 

abgeschlossen haben. 

3. Ein Anspruch auf Abgabe einer Willenserklärung zum Abschluss eines 

Aufhebungsvertrages folgt schließlich auch nicht aus dem Gleichbehandlungs-

grundsatz. 

a) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist die privatrechtli-

che Ausprägung des Art. 3 Abs. 1 GG (vgl. BAG 28. Juni 2011 - 3 AZR 448/09 - 

Rn. 22). Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber, seine 

Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in vergleichbarer Lage 

befinden, bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel gleich zu behandeln. 

Damit verbietet der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht nur die willkürliche 

Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb der Gruppe, sondern auch 

eine sachfremde Gruppenbildung. Im Bereich der Arbeitsvergütung ist er trotz 

des Vorrangs der Vertragsfreiheit anwendbar, wenn Arbeitsentgelte durch eine 

betriebliche Einheitsregelung generell angehoben werden und der Arbeitgeber 

die Leistungen nach einem bestimmten erkennbaren und generalisierenden 
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Prinzip gewährt, indem er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt 

(st. Rspr., vgl. BAG 13. April 2011 - 10 AZR 88/10 - Rn. 12, AP BGB § 611 

Gratifikation Nr. 287 = EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 25; 17. März 

2010 - 5 AZR 168/09 - Rn. 14, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 211 = EzA 

BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 22). Allerdings erlaubt die Begünstigung 

einzelner Arbeitnehmer noch nicht den Schluss, diese bildeten eine Gruppe. 

Eine Gruppenbildung liegt erst dann vor, wenn die Besserstellung nach be-

stimmten Kriterien vorgenommen wird, die bei allen Begünstigten vorliegen. 

Keine Anwendung findet der Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn die Besser-

stellung einzelner Arbeitnehmer unabhängig von abstrakten Differenzierungs-

merkmalen erfolgt. In einem solchen Fall fehlt der notwendige kollektive Bezug 

(vgl. BAG 17. Dezember 2009 - 6 AZR 242/09 - Rn. 29, AP BGB § 620 Aufhe-

bungsvertrag Nr. 41 = EzA BGB 2002 § 623 Nr. 10; 13. Februar 2002 - 5 AZR 

713/00 - Rn. 15, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 184 = EzA BGB § 242 

Gleichbehandlung Nr. 87). Der Grundsatz der Vertragsfreiheit genießt Vorrang, 

wenn und soweit die Vertragsbedingungen frei ausgehandelt sind (vgl. BAG 25. 

Februar 2010 - 6 AZR 911/08 - Rn. 44, BAGE 133, 265 = AP AGG § 3 Nr. 3 = 

EzA AGG § 10 Nr. 3; 17. Dezember 2009 - 6 AZR 242/09 - aaO mwN). 

b) Einen nachvollziehbaren Vortrag, mit welcher konkreten Anzahl von 

Personen die Beklagte Aufhebungsverträge zu welchem Zeitpunkt abgeschlos-

sen hat, hat der Kläger nicht gehalten. Daher kann schon nicht festgestellt 

werden, dass die Beklagte tatsächlich nach abstrakten Merkmalen differenziert, 

also Gruppenbildung betrieben hat. Auch für eine entsprechende Gruppenbil-

dung auf Unternehmensebene hat der Kläger keine Zahlen dargelegt (vgl. BAG 

17. November 1998 - 1 AZR 147/98 - AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 162 

= EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 79). Für eine Entscheidung im jeweili-

gen Einzelfall spricht, dass die Beklagte sich in der Betriebsvereinbarung 

„Sofortaktion“ die endgültige Zustimmung zu einem Aufhebungsvertrag vorbe-

halten hat. Selbst dann, wenn die Beklagte Aufhebungsverträge regelmäßig 

oder nur mit Innendienstmitarbeitern und Vorwerbern, nicht aber mit Beratern 

wie dem Kläger abgeschlossen hätte, bliebe die Klage ohne Erfolg. Eine solche 
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Gruppenbildung nach - unterstellten - abstrakten Differenzierungsmerkmalen 

wäre nicht sachfremd. Der Kläger ist weder mit Innendienstmitarbeitern noch 

mit Vorwerbern vergleichbar. 

II. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht Ansprüche des Klägers aus 

Annahmeverzug, (Teil-)Unmöglichkeit und Schadensersatzansprüche wegen 

Veränderungen im Vertriebssystem der Beklagten verneint.  

1. Insoweit begehrt der Kläger mit seiner Klage einen Ausgleich der in den 

Jahren 2006 bis 2008 gegenüber den Vorjahren geringeren Provisionseinnah-

men. Zur Begründung führt er vor allem eine aus seiner Sicht bestehende 

Verpflichtung der Beklagten an, ein bestimmtes Vertriebssystem durch ein 

bestimmtes Zahlenverhältnis von Vorwerbern/Beauftragten zu Beratern auf-

rechtzuerhalten und ein bestimmtes Niveau (qualitativ wie quantitativ) an 

Beratungsterminen zur Verfügung zu stellen. Die Beklagte habe in ein funktio-

nierendes Vertriebssystem eingegriffen und ihre Zusammenarbeit mit dem BdSt 

verändert und eingeschränkt. Rechtlich stützt der Kläger seinen Anspruch auf 

den Gesichtspunkt des Annahmeverzugs, der Unmöglichkeit und auf Scha-

densersatz. Die Höhe des verlangten Schadensersatzes berechnet der Kläger 

in erster Linie aus der Differenz zwischen dem Durchschnitt seiner Provisions-

einnahmen in den Jahren 2003 bis 2005 und seinen tatsächlichen Einnahmen 

der Jahre 2006 bis 2008. Hilfsweise berechnet er seinen Schadensersatzan-

spruch „nach den Vorgaben des Sozialplanes“. 

2. 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 Kläger keinen Anspruch auf Zahlung von 416.756,94 Euro. 

a) Die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung zum Arbeitsentgelt 

sieht neben dem - sollkostenpflichtigen - Grundgehalt eine erfolgsabhängige 

Vergütung vor. Der Kläger behauptet nicht, einen höheren Provisionsanspruch 

zu haben, weil die Beklagte noch nicht alle seine Geschäftsabschlüsse der 

Jahre 2006 bis 2008 abgerechnet habe. Vielmehr stützt der Kläger sein Klage-

begehren gerade darauf, nicht mehr als die abgerechneten Geschäfte abge-

schlossen haben zu können. Ebenso kann sich nicht aus einer betrieblichen 
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Übung ein höherer, von den tatsächlich verdienten Provisionen unabhängiger 

Vergütungsanspruch ergeben. Für den Kläger war erkennbar, dass die Beklag-

te nur ihrer arbeitsvertraglichen Verpflichtung zur Zahlung der tatsächlich 

verdienten erfolgsabhängigen Vergütung nachgekommen ist. Der Kläger konnte 

das Verhalten der Beklagten nach Treu und Glauben unter Berücksichtigung 

aller Begleitumstände (§§ 133, 157 BGB) nicht dahin verstehen, die Beklagte 

wolle sich zu einer über 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 

Übung Nr. 91 =  EzA BGB 2002 § 307 Nr. 51). 

b) Die arbeitsvertragliche Entgeltvereinbarung ist nicht nach § 138 BGB 

nichtig. 

aa) Die Vereinbarung eines auf den Geschäftsabschluss bezogenen er-

folgsabhängigen Entgelts (Vermittlungsprovision) ist auch im Arbeitsverhältnis 

möglich, wie § 65 HGB für den abhängig beschäftigten Handlungsgehilfen (§ 59 

HGB) zeigt. Die Provisionsvereinbarung muss aber mit höherrangigem 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 grundsätzlich 

möglich, wofür bereits § 65 HGB spricht (vgl. BAG 14. November 1966 - 3 AZR 

158/66 - AP HGB § 65 Nr. 4; MünchKommHGB/von Hoyningen-Huene 3. Aufl. 

§ 65 Rn. 11; Weber in Großkomm. HGB 5. Aufl. § 65 Rn. 9; ErfK/Oetker 

12. Aufl. § 65 HGB Rn. 4; Schaub/Vogelsang ArbR-Hdb. 14. Aufl. § 75 Rn. 7; 

aA MüArbR/Krause 3. Aufl. Bd. I § 58 Rn. 4). Allerdings ist eine solche Verein-

barung dann nach § 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit unwirksam, wenn es dem 

Handlungsgehilfen im Einzelfall nicht möglich ist, durch vollen Einsatz seiner 

Arbeitskraft ein ausreichendes Einkommen (vgl. MünchKommHGB/von Hoynin-

gen-Huene aaO; Oetker/Kotzian-Marggraf aaO; Weber aaO) bzw. die geforder-

ten Umsätze (vgl. BAG 20. Juni 1989 - 3 AZR 504/87 - zu II 3 b der Gründe, AP 
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HGB § 87 Nr. 8 = EzA HGB § 87 Nr. 10) zu erzielen. Eine sittenwidrige Verein-

barung ist anzunehmen, wenn ein auffälliges Missverhältnis von Leistung und 

Gegenleistung iSv. § 138 Abs. 2 BGB vorliegt. Ein auffälliges Missverhältnis 

zwischen Leistung und Gegenleistung im Sinne von § 138 Abs. 2 BGB liegt vor, 

wenn die Arbeitsvergütung nicht einmal zwei Drittel eines in der betreffenden 

Branche und Wirtschaftsregion üblicherweise 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 für die aus-

geübte Tätigkeit im Wirtschaftsgebiet (vgl. BAG 23. Mai 2001 - 5 AZR 527/99 - 

zu II 2 a der Gründe, EzA BGB § 138 Nr. 29) erreicht. 

bb) Nach seinen eigenen Angaben hat der Kläger im streitgegenständlichen 

Zeitraum von 2006 bis 2008 jährlich ein Einkommen zwischen 99.000,00 Euro 

und über 169.000,00 Euro erzielt. Für eine Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB ist 

daher nichts ersichtlich, zumal die verabredete Grundvergütung stets um das 

Mehrfache überschritten wurde.  

c) Die gegenüber den Vorjahren im Zeitraum 2006 bis 2008 verminderte 

Vergütung ist nicht auf eine von der Beklagten in den Arbeitsvertrag eingeführte 

Regelung zurückzuführen, welche die Beklagte berechtigt hätte, in das Verhält-

nis von Leistung und Gegenleistung einzugreifen. 

Vorliegend beruht die beim Kläger eingetretene Entgeltminderung nicht 

auf der Ausübung eines arbeitsvertraglich vorgesehenen einseitigen Leistungs-

bestimmungsrechts durch die Beklagte, sondern - auch nach der eigenen 

Darstellung des Klägers - auf dem geringeren Volumen der abgeschlossenen 

provisionspflichtigen Geschäfte. Der Inhalt des Arbeitsvertrages wurde nicht 

unter Ausnutzung einer Vertragsklausel modifiziert. 

3. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht einen auf Annahmever-

zug, § 615 Satz 1 BGB, gestützten Zahlungsanspruch des Klägers abgelehnt. 
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a) Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber 

mit der Annahme der Dienste in Verzug kommt, für die infolge des Verzugs 

nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Vergütung verlangen, ohne zur Nach-

leistung verpflichtet zu sein. Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber die ihm 

- nach Maßgabe der §§ 294 ff. BGB - anzubietende Arbeitsleistung nicht an-

nimmt, § 293 BGB. Unter der Nichtannahme der Arbeitsleistung ist jedes 

Verhalten zu verstehen, das den Erfüllungseintritt 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 Maßgabe 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 II 5 d der 

Gründe, BAGE 46, 234 = AP BGB § 615 Nr. 34 = EzA BGB § 615 Nr. 43). 

Gemäß § 294 BGB muss die Leistung dem Gläubiger grundsätzlich so, wie sie 

zu bewirken ist, tatsächlich angeboten werden. Nach § 295 BGB genügt ein 

wörtliches Angebot des Schuldners, wenn der Gläubiger ihm erklärt hat, dass er 

die Leistung nicht annehmen werde, oder wenn zur Bewirkung der Leistung 

eine Handlung des Gläubigers erforderlich ist. Gehört es zu den arbeitsvertrag-

lichen Aufgaben des Arbeitnehmers, die vom Arbeitgeber produzierten Waren 

zu verkaufen, muss der Arbeitgeber dies ermöglichen. 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 Kläger zwischen dem 1. Januar 2006 und dem 31. Dezember 2008 

seiner Verkaufstätigkeit nachgegangen, hat daraus Einkünfte erzielt und die 

Beklagte hat die Arbeitsleistung insoweit angenommen. Darüber hinausgehend 

hat der Kläger 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 Kläger tatsächlich in der Lage, seine arbeitsvertragliche 

Aufgabe als Werber zu erfüllen. Er hat im streitbefangenen Zeitraum Verträge 
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zugunsten der Beklagten mit Kunden abgeschlossen. Dass die Beklagte, was 

Voraussetzung eines etwaigen Annahmeverzugs wäre, in irgendeiner Form 

seine Arbeitsleistung abgelehnt hätte, behauptet auch der Kläger nicht (vgl. 

BAG 15. November 1990 - 8 AZR 258/89 - zu 1 a der Gründe). 

4. 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 erhält dem nach § 275 BGB von der Leis-

tungspflicht frei werdenden Schuldner den Anspruch auf die Gegenleistung, 

wenn der Gläubiger das Leistungshindernis überwiegend zu vertreten hat oder 

das Leistungshindernis zu einem Zeitpunkt eintritt, in dem der Gläubiger im 

Annahmeverzug war. 

b) Schon die Leistungspflicht des Klägers ist nicht nach § 275 BGB entfal-

len, denn die vom Kläger als Außendienstmitarbeiter geschuldete Leistung 

bestand darin, die von der Beklagten angebotenen Versicherungsleistungen zu 

vertreiben. Ein bestimmter Erfolg dieser Verkaufstätigkeit war vom Kläger nicht 

geschuldet. Der Kläger konnte im streitgegenständlichen Zeitraum Versiche-

rungsleistungen der Beklagten vertreiben und hat dies auch weiterhin (erfolg-

reich) getan, wie sich aus den nicht angegriffenen Feststellungen des Landes-

arbeitsgerichts ergibt. Der Rückgang des Umsatzes des Klägers begründet 

allein keine, auch nicht eine teilweise Unmöglichkeit der vom Kläger geschulde-

ten Arbeitsleistung (vgl. BAG 15. November 1990 - 8 AZR 258/89 - zu 1 b der 

Gründe). 

5. Eine arbeitsvertragliche Verpflichtung der Beklagten, im Verhältnis zu 

den Beratern eine bestimmte Anzahl von Vorwerbern zu beschäftigen oder 

einzusetzen, dem Kläger eine bestimmte Menge an Terminen zur Verfügung zu 

stellen oder ihn vor anderen Vermittlungsbemühungen zu schützen, besteht 

nicht. Rechtsfehlerfrei hat daher das Landesarbeitsgericht einen Schadens-

ersatzanspruch wegen Verletzung solcher Pflichten, § 280 Abs. 1 BGB, ver-

neint. 
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a) Die Beklagte hat keine betriebliche Übung zum Einsatz von Vorwerbern 

oder zur Aufrechterhaltung einer bestimmten Arbeitsorganisation begründet. 

aa) Der Erklärungswert des Verhaltens eines Vertragspartners hängt 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 können 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 Umstände 

ein schutzwürdiges Vertrauen der Arbeitnehmer begründen (BAG 13. Juni 2007 

- 5 AZR 849/06 - Rn. 15, AP BGB § 242 Betriebliche Übung Nr. 78; 21. Januar 

1997 - 1 AZR 572/96 - zu II 2 b bb der Gründe, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 64 = 

EzA BGB § 242 Betriebliche Übung Nr. 36). 

bb) Der Einsatz der Beauftragten, seien es eigene Arbeitnehmer der Be-

klagten oder Selbständige, betraf die Organisation des Betriebes. Die Beklagte 

plante und bestimmte den betrieblichen Arbeitsablauf und entschied daher, 

welche Versicherungsleistungen sie anbieten wollte und über welchen Ver-

triebsweg dies geschehen sollte. Eine Vertriebsgestaltung, bei der Beauftragte 

zur Ermittlung von potentiellen Kunden eingesetzt und die von diesen einge-

worbenen Kontakte an die Berater weitergegeben werden, betrifft die Organisa-

tion des Betriebes und hat Auswirkungen auf das Funktionieren des Betriebes 

als Ganzes. Ohne das Vorliegen besonderer Umstände konnte der Kläger nicht 

annehmen, die Beklagte wolle sich mit der Organisation des Vertriebssystems, 

insbesondere mit dem Einsatz einer bestimmten Anzahl von Vorwerbern 

gegenüber den Beratern individualrechtlich binden. Solche besonderen Um-

stände hat der Kläger nicht vorgetragen, sie sind auch ansonsten nicht ersicht-

lich. Allein aus der Tatsache, dass eine bestimmte Organisation oder ein be-

stimmter Personaleinsatz vom Arbeitgeber über einen längeren Zeitraum 

hinweg beibehalten werden, kann ein Arbeitnehmer nicht auf den Willen des 

Arbeitgebers schließen, diese Planung und Organisation auch künftig unverän-

dert beizubehalten und sich insoweit individualrechtlich binden zu wollen. 
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b) Entsprechendes gilt in der Frage einer diesbezüglichen etwaigen 

Konkretisierung der Arbeitspflicht des Klägers. 

aa) Zwar können sich Arbeitspflichten nach längerer Zeit auf bestimmte 

Arbeitsbedingungen konkretisieren. Dazu genügt jedoch nicht schon der bloße 

Zeitablauf. Vielmehr müssen besondere Umstände hinzutreten, aufgrund derer 

der Arbeitnehmer erkennen kann und darauf vertrauen darf, dass er nicht in 

anderer Weise eingesetzt werden soll (vgl. BAG 13. März 2007 - 9 AZR 

433/06 - Rn. 50, AP BGB § 307 Nr. 26). Auch hier gilt: Je stärker das in Rede 

stehende Verhalten des Arbeitgebers mit der Organisation des Betriebes 

verknüpft ist und deshalb das Funktionieren des Betriebes als Ganzes betrifft, 

umso stärker müssen die Umstände sein, aus denen sich eine Konkretisierung 

ergeben soll. 

bb) Aus dem Aufrechterhalten bestimmter Vertriebsstrukturen über einen 

langen Zeitraum und dem Einsatz des Klägers in diesen Strukturen ergab sich 

nicht, dass die Beklagte auch künftig Arbeit allein in dieser Struktur - zudem in 

bestimmtem Umfang - zuweisen wollte. Besondere Umstände, aus denen der 

Kläger anderes erkennen konnte und darauf vertrauen durfte, sind weder 

ersichtlich und werden auch vom Kläger nicht vorgetragen. Selbst wenn die 

Beklagte daher den Einsatz der Junior Sales Partner der Agenturen im Ver-

tragsgebiet des Klägers nicht verhindert oder gar gefördert hat, hätte sie damit 

gegen arbeitsvertragliche Pflichten nicht verstoßen. Eine zulässige Aufklärungs-

rüge oder Rüge nach § 286 ZPO hat die Revision nicht erhoben. Soweit sie 

geltend macht, das Landesarbeitsgericht habe rechtsfehlerhaft keine Hinweise 

dazu erteilt, dass es weder eine betriebliche Übung noch Konkretisierung 

annehmen wolle und es unterlassen habe, zur Frage eines „verfestigten Direk-

tionsrechts“ Beweis zu erheben, erachtet der Senat diese Rügen nicht für 

durchgreifend (§ 564 ZPO). 

6. Die Beklagte hat die auch ihr obliegende Pflicht zur Rücksicht auf die 

Rechte, Rechtsgüter und Interessen des Klägers, § 241 Abs. 2 BGB, nicht 

verletzt. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht einen darauf gestützten 

Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB abgelehnt. 
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a) Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrages zur Rück-

sichtnahme auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen ihres Vertragspartners 

verpflichtet. Dies dient dem Schutz und der Förderung des Vertragszwecks (vgl. 

BAG 10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 20, BAGE 132, 72 = AP KSchG 

1969 § 1 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 60 = EzA KSchG § 1 Verhaltens-

bedingte Kündigung Nr. 77). Im Arbeitsverhältnis können die Vertragspartner 

deshalb zur Verwirklichung des Leistungsinteresses zu leistungssichernden 

Maßnahmen verpflichtet sein. Dazu gehört auch die Pflicht, im Zusammenwir-

ken mit dem Vertragspartner die Voraussetzungen für die Durchführung des 

Vertrages zu schaffen, Erfüllungshindernisse nicht entstehen zu lassen bzw. zu 

beseitigen und dem anderen Teil den angestrebten Leistungserfolg 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 

Arbeitnehmers sind dabei so zu wahren, wie dies unter Berücksichtigung der 

Interessen und Belange beider Vertragspartner sowie der anderen Arbeitneh-

mer nach Treu und Glauben verlangt werden kann (vgl. BAG 27. Januar 2011 

- 8 AZR 280/09 - Rn. 37, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitgebers Nr. 44), dh. 

die Reichweite der Fürsorgepflicht kann nicht ohne Rücksicht auf die eigenen 

Interessen des Arbeitgebers bestimmt werden. 

 Zwar wird bei Handelsvertretern angenommen, dass der Unternehmer 

die Pflicht habe, das Vertriebssystem so auszugestalten, dass dem Handelsver-

treter eine hinreichende Einnahmemöglichkeit geboten wird (vgl. Emde in 

Großkomm. 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 geschäftlichen Interesse liegt (vgl. Eben-

roth/Boujong/Joost/Strohn/Löwisch HGB 2. Aufl. § 86a Rn. 3). Es ist grundsätz-

lich sein alleiniges und frei auszuübendes Recht, den Betrieb so einzurichten, 

umzugestalten und in der Öffentlichkeit darzustellen, wie es ihm richtig und 

vernünftig erscheint (vgl. Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Löwisch aaO mwN). 

Hiervon geht auch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus. So muss 

der Unternehmer den Interessen des Handelsvertreters ausreichend Rechnung 
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tragen und darf diesen nicht willkürlich und ohne vertretbaren Grund zuwider-

handeln (vgl. BGH 23. Juli 1997 - VIII ZR 130/96 - zu II B 1 b der Gründe mwN, 

BGHZ 136, 295). Die Grenze bildet allein die Willkür. Dies gilt auch im Verhält-

nis Arbeitnehmer - Arbeitgeber. Auch die Gerichte für Arbeitssachen unterzie-

hen unternehmerische Organisationsentscheidungen allein einer Missbrauchs-

kontrolle (vgl. BAG 21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - zu II 2 der Gründe, EzA 

KSchG § 2 Nr. 45; 24. April 1997 - 2 AZR 352/96 - zu II 2 a der Gründe, 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 „richtigere“ 

Unternehmenspolitik vorzuschreiben und damit in die Kostenkalkulation des 

Arbeitgebers einzugreifen. Die Gestaltung eines Betriebes, die Frage, ob und in 

welcher Weise sich jemand wirtschaftlich betätigen will, ist Bestandteil der 

grundrechtlich geschützten unternehmerischen Freiheit, wie sie sich aus Art. 2 

Abs. 1, Art. 12 und Art. 14 GG ableiten lässt (vgl. BAG 26. September 2002 

- 2 AZR 636/01 - zu II 1 b der Gründe mwN, BAGE 103, 31 = AP KSchG 1969 

§ 1 Betriebsbedingte Kündigung Nr. 124 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte 

Kündigung Nr. 124). Der Arbeitgeber ist aufgrund seiner Berufsfreiheit nach 

Art. 12 Abs. 1 GG grundsätzlich bis an die Grenze der Willkür berechtigt, seine 

betrieblichen Aktivitäten einzuschränken und bspw. bestimmte, bisher in seinem 

Betrieb verrichtete Arbeiten, an Dritte fremd zu vergeben. Hierzu gehört genau-

so das Recht, sein Unternehmen aufzugeben bzw. selbst darüber zu entschei-

den, welche Größenordnung es haben und welche unternehmerischen Ziele es 

verfolgen soll (vgl. BAG 21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - aaO). Willkür liegt 

vor, wenn die vom Unternehmer/Arbeitgeber getroffene Entscheidung ohne 

Prüfung und Abwägung der Gegebenheiten erfolgt, das ihm eingeräumte 

unternehmerische Ermessen nicht ausgeübt wurde, oder wenn die Entschei-

dung aus sachfremden Erwägungen veranlasst worden ist. Allerdings folgt 

Willkür nicht bereits daraus, dass sich eine unternehmerische Entscheidung 

nachträglich als unzweckmäßig oder verfehlt herausstellt (vgl. dazu Eben-

roth/Boujong/Joost/Strohn/Löwisch aaO, Rn. 10). 

b) Bei der danach für die Beklagte gebotenen Pflicht zur Rücksichtnahme 

auf die Interessen des Klägers ist zu berücksichtigen, dass dieser überwiegend 
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Einkommen aus Provisionen erzielte, also in besonderer Weise von Erfolg und 

Misserfolg bei Änderungen im Vertriebssystem betroffen war. Waren Verände-

rungen im Vertriebssystem erfolgreich, so profitierte der Kläger durch höhere 

Provisionseinnahmen davon, erwiesen sie sich als Fehlschlag, führte dies zu 

weniger Vertragsabschlüssen und zu geringeren Provisionen. Grundsätzlich lag 

daher eine erhebliche Verringerung der Anzahl der Vorwerber und die damit 

zusammenhängende Reduzierung von Verdienstchancen nicht im Interesse 

des Klägers. Gleichwohl hat die Beklagte auch bei diesen Veränderungen der 

Vertriebsmethode die Interessen des Klägers hinreichend gewahrt. Zunächst ist 

nicht ersichtlich, dass die Entscheidung, Vorwerbungen durch selbständige 

Handelsvertreter oder durch eine geringere Zahl von Beauftragten durchführen 

zu lassen, willkürlich gewesen wäre. 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 längeren Bemühung um eine für beide Seiten interessengerechte Lösung 

war. Die dazu abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen enthielten Regelun-

gen, mit denen die wirtschaftlichen Folgen der Umstrukturierung für die Be-

schäftigten abgemildert wurden. Die Beklagte hat auch in den Jahren 2006 bis 

2008 - mit steigender Tendenz - neue Verträge mit Vorwerbern für die Regio-

naldirektion M abgeschlossen, also das Interesse des Klägers in ihre unter-

nehmerischen Entscheidungen einbezogen. Zudem war auch in diesen Jahren 

dem Kläger eine ganz überwiegend aus Provisionen bestehende hinreichende 

Einnahmemöglichkeit eingeräumt. Auch aus § 92a HGB kann der Kläger keinen 

Anspruch auf ein bestimmtes Provisions- oder Entgeltniveau herleiten. Mit 

dieser Norm hat der Gesetzgeber die besonders schutzwürdigen Einfirmenver-

treter oder Mehrfirmen-Versicherungsvertreter aufgrund ihrer besonders hohen 

Abhängigkeit vom Unternehmen schützen wollen, indem er die Möglichkeit 

eröffnete, die untere Grenze der vertraglichen Leistungen festzusetzen, um die 

notwendigen sozialen und wirtschaftlichen Bedürfnisse 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 
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erreichten Einkommensniveaus, sondern nur die Möglichkeit eines Mindest-

arbeitsverdienstes. Seine Mutmaßung, die Beklagte habe sich selbst bewusst 

geschädigt, um ihn in eine Eigenkündigung zu treiben, hat der Kläger nicht 

durch Tatsachen untersetzt. 

7. Entgegen der Auffassung des Klägers kann es dahinstehen, ob die 

verringerte Zahl von Vorwerbern oder die Veränderung in der Zusammenarbeit 

mit dem BdSt eine Störung der Geschäftsgrundlage iSd. § 313 Abs. 1 BGB 

darstellen. Denn diese Vorschrift kann zu einem Anspruch auf Anpassung des 

Vertrages für die Zukunft führen, 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 Geschäftsgrundlage Nr. 7 = 

EzA BGB § 242 Geschäftsgrundlage Nr. 1; DFL/Löwisch 4. Aufl. § 313 BGB 

Rn. 3 mwN). Dem Vortrag des Klägers kann nicht entnommen werden, dass die 

Parteien jemals über die Anpassung des Arbeitsvertrages verhandelt hätten 

oder dass die Beklagte sich einem solchen Ansinnen des Klägers verweigert 

hätte. 

III. Auch soweit der Kläger äußerst hilfsweise beantragt, die Beklagte zur 

Zahlung von 415.922,24 Euro zu verurteilen, bleibt die Klage ohne Erfolg. Es 

kann dahinstehen, ob er die andere Berechnung der Schadenshöhe schlüssig 

dargelegt hat, da auch dieser Hilfsantrag aus den nämlichen Gründen wie unter 

II. erörtert scheitert. 

IV. Der Feststellungsantrag begegnet zumindest teilweise schon in der 

Zulässigkeit Bedenken. Soweit eine Ersatzpflicht für Schäden in den Jahren 

2005 und 2009 festgestellt werden soll, also für abgeschlossene, in der Ver-

gangenheit liegende Zeiträume, steht der Zulässigkeit des Antrags der Vorrang 

der Leistungsklage entgegen, weil dem Kläger eine Bezifferung möglich und 

zumutbar ist. Jedenfalls ist der Antrag aber unbegründet. Da die Beklagte 

gegen keine arbeitsvertraglichen Pflichten verstoßen hat, ist sie dem Kläger 

auch nicht zu Schadensersatz oder zum Ausgleich von Nachteilen verpflichtet. 

Auch soweit der Kläger besonders darauf abstellt, er sei wegen seiner 

von der Beklagten zu verantwortenden Einkommensnöte gezwungen, Alters-
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rücklagen (Lebensversicherungen) aufzulösen, ergibt sich keine für ihn günsti-

gere Rechtslage. Auch insoweit fehlt es an der Verletzung arbeitsvertraglicher 

Pflichten durch die Beklagte, die zu einem Schadensersatzanspruch führen 

könnten. Es kann daher dahinstehen, ob der Kläger schlüssig Tatsachen 

vorgetragen hat, warum die von ihm selbst vorgenommene oder noch vorzu-

nehmende Auflösung von Lebensversicherungsverträgen kausal auf Pflichtver-

letzungen der Beklagten zurückzuführen sein soll und - haftungsausfüllend - 

welche Nachteile ihm aus der Auflösung von Lebensversicherungen drohen. 

C. Die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels hat der Kläger zu tragen, 

§ 97 Abs. 1 ZPO. 

 Hauck  Böck  Breinlinger  

  Schuckmann  Mallmann   
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