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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 153/03

6 Sa 54/02
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Marz 2004

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Widerbeklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte und

Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 25. Marz 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert sowie die eh-

renamtlichen Richter Walter und Dr. Fischer fir Recht erkannt;

Auf die Revision der Klagerin wird unter Zurtckweisung des
weitergehenden Zinsanspruches das Urteil des Landesarbeits-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 2 AZR 153/03

gerichts Hamburg vom 25. September 2002 - 6 Sa 54/02 - teil-
weise aufgehoben:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Teilurteil des Arbeitsge-
richts Hamburg vom 9. April 2002 - 25 Ca 444/01 - wie folgt
teilweise abgeandert:

Es wird festgestellt, dass das zwischen der Klagerin und Herrn
K begrindete Arbeitsverhaltnis durch die Kundigung vom
4. Januar 2002 auch nicht zum 31. Marz 2002 beendet wurde.

Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, an die
Klagerin 23.008,13 Euro brutto abzuglich 5.702,84 Euro nebst
Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz aus 3.804,03 Euro seit 1. Mai 2002, aus 3.365,35 Euro seit
1.Jduni 2002, aus 3.405,23 Euro seit 1.Juli 2002, aus
3.365,35 Euro seit 1. August 2002 und aus 3.365,35 Euro seit
1. September 2002 zu bezahlen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision als Gesamt-
schuldner zu tragen. Von den Kosten des zweiten Rechtszuges
tragen die Klagerin 1/5 und die Beklagten als Gesamtschuldner
4/5.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch uber die Wirksamkeit einer Arbeitgeberkiindigung
vom 4. Januar 2002 und Anspriche der Klagerin aus Annahmeverzug. Auf Grund des
erstinstanzlichen Urteils steht rechtskraftig fest, dass die Kindigung vom 4. Januar
2002 das Arbeitsverhaltnis jedenfalls nicht fristlos beendet hat.

Die Beklagten sind Erben des wahrend des vorliegenden Verfahrens verstor-
benen Herrn K (Erblassers), des ehemaligen Arbeitgebers der Klagerin und friheren
Beklagten. Die Klagerin war seit 1. Mai 1998 beim Erblasser, der unter der Parkinson-
schen Krankheit litt, als Haushalterin und Altenpflegerin zu einem Bruttomonatsein-
kommen iHv. zuletzt 9.000,00 DM (4.601,63 Euro) beschaftigt. Rechtsgrundlage der
arbeitsrechtlichen Beziehungen waren der Arbeitsvertrag vom 31. April 1998 und die
am 26. Oktober 2001 geschlossene Ergadnzungsvereinbarung zum Arbeitsvertrag. Sie

hat folgenden Wortlaut:
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»In Ergénzung des Arbeitsvertrags vom 31.3.98 zwischen Herrn
K und Frau S wird hiermit rickwirkend der Kindigungsschutz
des Kundigungsschutzgesetzes vereinbart und zwar unabhan-
gig von der Anzahl der arbeitgeberseitig beschaftigten Perso-
nen.

AuRerdem wird vereinbart, dal das Arbeitsverhéaltnis nicht or-
dentlich kundbar ist. Es gilt auf Lebenszeit des Arbeitgebers
und endet mit dessen Tod.”

ben folgenden Vermerk an:

Am 26. November 2001 stellte der Erblasser der Klagerin folgende Vollmacht aus:

Auf diesem Vollmachtsschreiben brachte Prof. Dr. M folgenden handschriftlichen Ver-

merk an:

W

,Dieser erganzte Absatz zum Arbeitsvertrag von Frau S vom
31.4.98 wurde am 26.10.01 in meiner Gegenwart von Herrn K
unterzeichnet, nachdem er nochmals verlesen wurde. Herr K
zeigte auBer einer parkinsonbedingten Antriebsminderung zu
diesem Zeitpunkt keine psychisch relevanten Symptome.

D. M*

,2Hiermit bevollmachtige ich, K im Vollbesitz meiner geistigen
Krafte, Frau S , flir mich sadmtliche zu meiner Pflege und
Betreuung erforderlichen Rechtshandlungen vorzunehmen.
Hierzu gehért auch die Ausiibung des Hausrechtes in dem
Haus S ; H sowie - nach arztlicher Absprache - die Verabrei-
chung von Medikamenten.

Ich entbinde I'_l_iermit samtliche mich zur Zeit und in Zukunft be-
handelnden Arzte gegenuber Frau S von ihrer &rztlichen
Schweigepflicht.

Sollte eine Einweisung in ein Heim oder ein Krankenhaus oder
eine vergleichbare Institution erforderlich werden, soll dies nur
nach Rucksprache und unter ausdricklicher Beteiligung von
Frau S erfolgen.

Diese Vollmacht ist unwiderruflich.
Hamburg, den 26.11.01
K“

,In meiner Gegenwart unterschrieben. Keine Hinweise fur Ein-
schrankung der geistigen Klarheit.

D.M*®
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Der am 2. Januar 1927 geborene Erblasser war sehr vermégend. Er hatte dem Be-
klagten zu 1), seinem Sohn, schon im Jahr 1997 eine notariell beurkundete General-
vollmacht erteilt. Ein Betreuungsverfahren vor dem Amtsgericht Hamburg-Bergedorf
wurde mit dem Ergebnis abgeschlossen, eine Betreuung des Erblassers sei nicht ein-

zurichten.

Mit Schreiben vom 2. Januar 2002, der Klagerin am 5. Januar 2002 Uberge-
ben, widerriefen der Erblasser persénlich und der Beklagte zu 1) in seiner Vollmacht
die der Klagerin eingeraumten Befugnisse, insbesondere die am 26. November 2001
erteilte Vollmacht. Unter dem Datum 4. Januar 2002 kindigten der Erblasser selbst
und der Beklagte zu 1) in seiner Vollmacht das Arbeitsverhaltnis der Klagerin au3eror-

dentlich fristlos und zugleich hilfsweise ordentlich zum néachstzulassigen Termin.

Die Klagerin macht geltend, die Kiindigung habe das Arbeitsverhaltnis auch
nicht mit Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist zum 31. Marz 2002 beendet. Es sei
mit dem Erblasser wirksam vereinbart worden, dass das Kiundigungsschutzgesetz An-
wendung finde und das Arbeitsverhéltnis nicht ordentlich kiindbar sei. Diese Vereinba-
rung sei auch nicht sittenwidrig. Sie - die Klagerin - habe insbesondere nicht eine be-
sondere Vertrauensstellung ausgenutzt. lhre tatséchliche Arbeitsleistung im Sinne ei-
ner Rundumpflege habe die in dem urspringlichen Arbeitsvertrag vorgesehene Ar-
beitsleistung von immerhin auch schon 60 Stunden bei weitem Uberschritten. Dies er-
gebe sich insbesondere aus dem vom Beklagten zu 1) ausgearbeiteten Dienstplan
vom 30. Dezember 2001. Schon der Arbeitsvertrag aus dem Jahr 1998 habe eine Ver-
gutung von 9.000,00 DM vorgesehen. Ende 2000 sei es zunehmend zu Spannungen
zwischen dem Beklagten zu 1) auf der einen Seite und dem Erblasser und ihr auf der
anderen Seite gekommen. Der Erblasser habe befiirchtet, sie als seine einzige Ver-
trauensperson wirde ihm entzogen und der Beklagte zu 1) wirde seinen Vorsatz ver-
wirklichen, ihn - den Erblasser - in ein Heim zu bringen. Vor diesem Hintergrund sei es
zu der Ergadnzungsvereinbarung gekommen, die schon im Juni 2001 erstmalig abge-

schlossen worden sei.
Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

festzustellen, dass das zwischen ihr und dem Erblasser beste-
hende Arbeitsverhaltnis auch durch die fristgerechte Kiindigung
vom 4. Januar 2002 nicht beendet wurde,

die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie
23.800,13 Euro abzlglich auf die Bundesanstalt fur Arbeit U-
bergegangene 39,88 Euro kalendertaglich nebst 5 % Zinsen U-
ber dem jeweiligen Basiszinssatz aus je 9.000,00 DM seit
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1. Mai 2002, 1. Juni 2002, 1. Juli 2002, 1. August 2002 und
1. September 2002 zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt und geltend gemacht: Der
Erblasser sei bei seiner Unterschrift unter die Ergdnzungsvereinbarung und die Voll-
macht in seiner Willensfreiheit stark durch die Parkinsonsche Krankheit beeintrachtigt
gewesen. Hintergrund dieser Vereinbarungen sei nicht der Wunsch des Erblassers
gewesen, sich vor einer Abschiebung in ein Heim ohne Beteiligung der Klagerin zu
schitzen. Die Klagerin habe sich vielmehr in sittenwidriger Weise durch die Vereinba-
rungen in eine Arbeitgeberstellung gehoben. Vor Ausspruch der Kiindigung sei es zu
erheblichen Auseinandersetzungen vor allem mit dem Beklagten zu 1) gekommen, bei
denen die Klagerin den Beklagten zu 1) sogar wegen angeblicher Steuerhinterziehung
angezeigt habe. Eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses sei deshalb nicht mehr

moglich gewesen.

Das Arbeitsgericht hat - soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse -
festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch die fristlose Kiindigung, sondern auf
Grund der hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung vom 4. Januar 2002
mit dem 31. Marz 2002 beendet worden ist; die Klage auf Zahlung von Annahmever-
zugslohn Gber den 31. Marz 2002 hinaus hat es abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die hiergegen gerichtete Berufung beider Parteien zuriickgewiesen. Mit der vom
Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Antrag auf
Feststellung, dass das Arbeitsverhaltnis auch zum 31. Marz 2002 nicht beendet wor-
den ist, und auf Zahlung von Annahmeverzugslohn bis August 2002 weiter. Die Be-
klagten beantragen Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Die Kindigung des Erblassers hat das Arbeitsver-
haltnis der Klagerin auch nicht zum 31. Marz 2002 aufgeldst. Damit ist auch die Klage
auf Annahmeverzugslohn fur die Zeit bis 31. August 2002 begrindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, mangels Anwendbarkeit des
Kundigungsschutzgesetzes sei die Klindigung zum 31. Marz 2002 nicht auf ihre soziale
Rechtfertigung hin zu Uberprifen. Die Ergdnzungsvereinbarung sei nach § 138 BGB
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nichtig, weil sie angesichts der Umsténde eine eindeutige Ubersicherung der Kléagerin
darstelle. Ein derartiger Pflegevertrag setze ein absolut intaktes Vertrauensverhaltnis
voraus. Gehe das erforderliche Vertrauen verloren und komme es in dem Arbeitsver-
haltnis zu atmospharischen Stérungen, so musse eine Kindigungsméglichkeit beste-
hen, auch wenn nicht die strengen Voraussetzungen fur eine fristlose Kiindigung ge-
maf § 626 BGB vorlagen. Dem trage die Vereinbarung nicht Rechnung. Sie sehe nicht
einmal eine ordentliche Kundigung fur den Fall vor, dass die Klagerin zur Pflege gar
nicht mehr benétigt worden ware. Auch die Umstande des Zustandekommens der Er-
ganzungsvereinbarung lieBen auf deren Sittenwidrigkeit schliefen. Die Erklarung des
behandelnden Arztes spreche zwar gegen eine Geschaftsunfahigkeit des Erblassers,
besage jedoch nichts bezuglich einer gleichwohl gegebenen Abhéangigkeit.

B. Dem folgt der Senat nicht.

l. Die ausgesprochene ordentliche Kindigung ist mangels ordentlicher Kind-
barkeit der Klagerin unwirksam.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Erganzungsvereinbarung zum Arbeitsvertrag
dahingehend ausgelegt, dass die Klagerin trotz Nichterreichens des Schwellenwertes
des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG Kiindigungsschutz nach dem Kindigungsschutzgesetz
genielle, die ordentliche Kindigungsmdéglichkeit fir den Arbeitgeber ausgeschlossen
bleibe und das Arbeitsverhaltnis auf die Lebenszeit des Herrn K abgeschlossen sein

sollte.

a) Bei der Erganzungsvereinbarung handelt es sich um einen atypischen Ver-
trag, dessen Auslegung Sache der Tatsachengerichte ist. Der Uberprifung durch das
Revisionsgericht unterliegt allein, ob bei der Auslegung dieses Vertrags die Rechtsvor-
schriften Uber die Auslegung, §§ 133, 157 BGB, richtig angewandt worden sind, ob der
Tatsachenstoff vollstdndig verwertet oder dabei gegen Denkgesetze und Erfahrungs-
satze verstollen oder eine gebotene Auslegung unterlassen worden ist (Germel-
mann/Matthes/Pritting/Miller-Gloge ArbGG 4. Aufl. § 73 Rn. 16). Insoweit ist ein revi-
sibler Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts nicht erkennbar und auch nicht gertgt.

b) Zwar hat das Bundesarbeitsgericht in einer alteren Entscheidung (8. Oktober
1959 - 2 AZR 501/56 - BAGE 8, 132) die Mdglichkeit angesprochen, eine Kindigungs-
beschrankung kénne nur schuldrechtliche Wirkung haben, eine unter Versto3 gegen
eine solche Kundigungsbeschrankung ausgesprochene Kindigung kénne also wirk-
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sam bleiben und lediglich eine Schadensersatzverpflichtung des Kiindigenden auslé-
sen. Ein dahingehender Parteiwille ist jedoch nur im Ausnahmefall anzunehmen (Mau-
er/ SchiiBler BB 2001, 466). RegelmaRig bedeutet die Verpflichtung zur Unterlassung
der Kundigung wie hier eine Verfigung Gber das Gestaltungsrecht und hat damit ding-
liche Wirkung mit der Konsequenz, dass einer dennoch ausgesprochenen Kindigung
der bezweckte Rechtserfolg versagt bleibt (Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und
Ktindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 8. Aufl. Rn. 330; Kania/Kramer RdA 1995, 287,
294; Geller Der vertragliche AusschluBB der ordentlichen Kiindigung 2001, 100).

2. Dem Landesarbeitsgericht ist auch darin zu folgen, dass grundséatzlich keine
Bedenken gegen eine solche in einem Arbeitsvertrag getroffene Regelung bestehen.

a) Aus dem nur einseitig zwingenden Charakter des allgemeinen Kiindigungs-
schutzes folgt die Zulassigkeit einer Vereinbarung, denjenigen Arbeitnehmer, auf des-
sen Arbeitsverhaltnis das Kundigungsschutzgesetz keine Anwendung findet, in den
allgemeinen Kiundigungsschutz einzubeziehen (Preis NZA 1997, 1256, 1259).

b) Mit dem Landesarbeitsgericht ist auch davon auszugehen, dass bei einem
echten Arbeitsvertrag auf Lebenszeit des Arbeitgebers, des Arbeitnehmers oder eines
Dritten dem Arbeitnehmer das nicht abdingbare (Staudinger/Preis BGB [2002] § 624
Rn. 7) Kundigungsrecht nach § 15 Abs. 4 TzBfG verbleibt, wahrend dieses Kindi-
gungsrecht fir den Arbeitgeber nicht gilt. Eine ,lebenslangliche* Bindung des Arbeit-
nehmers ist auf Grund der zwingenden Kindigungsmdéglichkeit nach § 15 Abs. 4
TzBfG nicht sittenwidrig. Der Arbeitgeber kann sich hingegen wirksam auf Lebenszeit
binden (Preis/Hamacher FS 50jdhriges Bestehen der Arbeitsgerichtsbarkeit in Rhein-
land-Pfalz S. 245, 253 f.; Kania/Kramer RdA 1995, 285, 292). Insbesondere fihrt nicht
schon die Tatsache eines einseitigen Kiindigungsrechts zugunsten des Arbeitnehmers
zur Sittenwidrigkeit der Vereinbarung (s. schon RAG 9. Méarz 1935 - 201/34 - ArbR 23,
190 mit zust. Anm. Hueck; Schwerdtner in MiinchKomm-BGB 3. Aufl. § 624 Rn. 2).

C) Ein Vertrag kann zwar insbesondere dann sittenwidrig iSd. § 138 BGB und
damit nichtig sein, wenn er eine UbermaRige Beschréankung der persénlichen und wirt-
schaftlichen Freiheit eines Beteiligten zur Folge hat. Anknupfungspunkt fur eine solche
Bewertung kann die lange Dauer der Bindung ohne zumutbare L&ésungsmdglichkeit
sein. Dabei ist jedoch von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu langfristigen
(Bierbezugs-, Automatenaufstell- und Haarteil-Service-)Vertragen anerkannt, dass die
Dauer der Bindung fur sich alleine noch nicht entscheidend ist und dass vielmehr die
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gesamten Umstande des Einzelfalls, insbesondere der Grad der Einschrankung der
wirtschaftlichen Beweglichkeit und die GréRe der zum Ausgleich gewahrten Gegen-
leistung zu berlcksichtigen sind (BGH -V ZR 122/77 - NJW 1979, 2149; 6. Oktober
1982 - VIl ZR 201/8 - NJW 1983, 159; 8. Mai 1985 - IVa ZR 230/83 - NJW 1985, 2693
und 22. April 1986 - X ZR 59/85 - NJW-RR 1986, 982). Fur Arbeitsvertrage ist dabei in
erster Linie auf die Entscheidung des Gesetzgebers abzustellen, der in § 624 BGB und
durch die Ubernahme dieser Vorschrift in § 15 Abs. 4 TzBfG sich dafiir entschieden
hat, eine langerfristige Bindung des Arbeitgebers ohne Kundigungsmdéglichkeit zuzu-
lassen. Es liegt auch nach der Lebenserfahrung die Annahme duRerst fern, dass ein
Arbeitgeber durch den Abschluss eines langerfristigen Arbeitsvertrages derart Uber-
maRig in seiner personlichen und wirtschaftlichen Freiheit beschrankt wird, wie dies der
Bundesgerichtshof fur bestimmte Vertragsgestaltungen angenommen hat. Wenn ein
Arbeitgeber einen Arbeithehmer auf Grund des von ihm selbst vereinbarten Ausschlus-
ses der ordentlichen Kindigung einige Jahre mdéglicherweise weiter bezahlen muss,
ohne ihn weiter beschéaftigen zu kénnen, so fuhrt dies regelmaig noch nicht zu einem
derart gravierenden Missverhaltnis, dass deshalb die Annahme der Sittenwidrigkeit des
Vertrages gerechtfertigt ware. Dies muss erst recht gelten, wenn ein solcher finanziel-
ler Verlust vom Arbeitgeber lediglich befiirchtet wird, obwohl eine derartige Situation

(hier: Einweisung in ein Heim etc.) noch nicht einmal eingetreten ist.

3. Entgegen der von den Vorinstanzen vertretenen Auffassung ist die Ergan-
zungsvereinbarung danach nicht wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB nichtig.

a) Bei der Frage, ob ein Rechtsgeschéft sittenwidrig iSd. § 138 BGB und damit
nichtig ist, handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die
vom Revisionsgericht nur dahin Uberprift werden kann, ob das Berufungsgericht den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhaltes unter
die Rechtsnorm des § 138 BGB Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt
hat, ob es alle wesentlichen Umstande berilicksichtigt hat und ob die Entscheidung in
sich widerspruchsfrei ist. Auch diesem eingeschréankten PrifungsmaBstab halt das
angefochtene Urteil nicht stand.

b) Das Landesarbeitsgericht hat sein Urteil, die Erganzungsvereinbarung sei
sittenwidrig, in erster Linie damit begriindet, der Ausschluss der Méglichkeit zur ordent-
lichen Kiindigung und die Begriindung einer Laufzeit des Arbeitsverhéltnisses auf Le-
benszeit des Erblassers stellten angesichts der Umstande eine eindeutige Ubersiche-
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rung zugunsten der Klagerin dar. Die stdndige Nahe im Haus des Erblassers und des-
sen Pflegebedurftigkeit setzten ein absolut intaktes Vertrauensverhaltnis voraus. Bei
der vorliegenden Vertragsgestaltung wirde der Arbeitgeber méglicherweise trotz des
Verlustes des erforderlichen Vertrauens an den Arbeitsvertrag gebunden bleiben, da in
diesen Fallen nicht stets die Voraussetzungen fur eine auflierordentliche Kiindigung
nach § 626 BGB vorliegen mussten. Der krankheitsbedingte Zustand des Erblassers
lasse die Notwendigkeit langerer Krankenhaus- oder Heimaufenthalte, wahrend derer
die Arbeitskraft der Klagerin nicht benétigt werde, wahrscheinlich erscheinen. Der Aus-
schluss der ordentlichen Kiindigungsmaéglichkeit fur den Arbeitgeber auch dann, wenn
eine Pflege im Haus nicht anfalle, stelle eine lbermaRige Absicherung zugunsten der
Klagerin dar.

C) Mit diesen Ausfihrungen verkennt das Landesarbeitsgericht die Bedeutung
des wichtigen Grundes iSd. § 626 Abs. 1 BGB.

aa) Dringende betriebliche Erfordernisse kénnen regelmaRig nur eine ordentliche
Arbeitgeberkindigung nach § 1 KSchG rechtfertigen. Eine auRerordentliche betriebs-
bedingte Kiindigung kann nur ausnahmsweise zuldssig sein, denn zu dem vom Arbeit-
geber zu tragenden Unternehmerrisiko zahlt auch die Einhaltung der ordentlichen Kiin-
digungsfrist. Die Weiterbeschéaftigung des Arbeitnehmers kann dem Arbeitgeber aber
insbesondere dann unzumutbar sein, wenn eine ordentliche Kundigungsmdglichkeit
ausgeschlossen ist und der Arbeitgeber deshalb dem Arbeitnehmer Uber einen lange-
ren Zeitraum hin sein Gehalt weiterzahlen musste, obwohl er zB wegen Betriebsstille-
gung fur dessen Arbeitskraft keine Verwendung mehr hat (Senat 28. Mdrz 1985
-2 AZR 113/84 - BAGE 48, 220; 12. Juli 1995 - 2 AZR 762/94 - AP BGB § 626 Krank-
heit Nr. 7 = EzA BGB § 626 nF Nr. 156; 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - BAGE 88,
10). Auch aus verfassungsrechtlichen Grinden ist dem Arbeitgeber insoweit ein Kin-
digungsrecht einzurdumen (Etzel ZTR 2003, 210). Die nicht fernliegende Mdéglichkeit,
dass ein langerer oder gar auf Dauer angelegter Krankenhaus- bzw. Heimaufenthalt
des Erblassers erforderlich werden kénnte, fuhrt nicht zur ,Ubersicherung® und damit
von vornherein zur Sittenwidrigkeit der Ergdnzungsvereinbarung, sondern kénnte al-
lenfalls unter den dargelegten Voraussetzungen bei Unzumutbarkeit der Vertragsbin-
dung fur den Arbeitgeber ein auerordentliches Kiindigungsrecht nach § 626 BGB be-
grinden.
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bb) Dieselben Erwagungen gelten hinsichtlich der vom Landesarbeitsgericht an-

gefuhrten méglichen ,atmosphérischen Stérungen“. Auch fur den Fall des Auftretens
von ,atmosphérischen Stérungen“ - wie immer diese genauer abzugrenzen waren -,
wére dem Arbeitgeber beim Uberschreiten der Zumutbarkeitsgrenze die Méglichkeit
einer auRerordentlichen Kindigung nach § 626 BGB eréffnet. Denn fur eine aul3eror-
dentliche Kindigung (mit notwendiger Auslauffrist) bei einem ordentlich unkindbaren
Arbeithnehmer kommen nicht ausschlieRlich betriebsbedingte Sachverhalte in Betracht
(vgl. Oetker ZfA 2001, 287, 332).

cc) Die vom Landesarbeitsgericht als Grund fur die Sittenwidrigkeit der Ergan-
zungsvereinbarung angefihrten Umstande - Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses bis zum Tod fur den Arbeitgeber, aber keine Kindigungsmdéglichkeit
nach § 626 BGB mangels Vorliegens eines wichtigen Grundes - sind damit schon aus
Rechtsgrinden nicht geeignet, eine Sittenwidrigkeit zu begrinden. Soweit die arbeit-
geberseitigen Belange die Schwelle der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses (§ 626 Abs. 1 BGB) nicht erreichen, bleibt der Arbeitgeber an den ge-
schlossenen Vertrag gebunden. Dies ist rechtlich unbedenklich, wie sich schon aus der
§ 15 Abs. 4 TzBfG zugrunde liegenden gesetzgeberischen Wertung ergibt.

4. Auch wenn man mit dem Landesarbeitsgericht das erforderliche Vertrauens-
verhaltnis in einem derartigen Arbeitsverhaltnis berlicksichtigt, fihrt dies nicht zu einem
anderen Ergebnis. Im Fall eines einzelvertraglichen Kiindigungsausschlusses sind dem
Arbeitgeber noch weitergehende Belastungen zumutbar als etwa bei einem durch Fla-
chentarifvertrag vereinbarten Kiindigungsausschluss.

a) Die Rechtsprechungsgrundséatze zum tariflichen Ausschluss der ordentlichen
Kindigung sind nicht ohne weiteres auf einen vertraglichen Kiundigungsausschluss fir
einen langeren Zeitraum bzw. auf eine entsprechende Befristung zu Gbertragen. An
einer solchen individualvertraglichen Vereinbarung muss sich ein Arbeitgeber eher
festhalten lassen als an einer pauschalen, fir alle Arbeitsverhéltnisse einer Branche
geltenden Tarifregelung, die dem Altersschutz dient und im extremen Ausnahmefall im
einzelnen Arbeitsverhaltnis zu einem unzumutbaren Ergebnis fihren kann (BAG
7. Mérz 2002 - 2 AZR 173/01 - AP BGB § 620 Schuldrechtliche Kiindigungsbeschran-
kung Nr. 6 = EzA BGB § 626 nF Nr. 196).

b) Einer einzelvertraglichen Bindung ist auf Grund ihrer Eigenstandigkeit und
Individualitat gréReres Gewicht beizumessen als tarifvertraglichen Bindungen dieser
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Art (Tenczer Freie Unternehmerentscheidung und betriebsbedingte Kiindigung 1999,
59). Der Arbeitgeber hat, was im Hinblick auf seine Vertragsfreiheit méglich ist, sein,
aus Art. 12 GG herzuleitendes Recht auf privatautonome Beendigung von Arbeitsver-
haltnissen selbst beschrankt. Der aus der zwingenden Natur der Vorschriften Gber die
fristlose Entlassung aus wichtigem Grund abgeleitete Satz, dass fristlose Kiindigungen
nicht erschwert werden durften, ist in dieser allgemeinen Fassung nicht richtig; er kann
vielmehr nur dann Geltung beanspruchen, wenn es sich um eine fur den kiindigenden
Vertragspartner unzumutbare Erschwerung seines fristlosen Kiindigungsrechts handelt
(BAG 8. August 1963 - 5 AZR 395/62 - BAGE 14, 294).

C) Bei der Ermittlung der Zumutbarkeitsgrenze ist zu berlcksichtigen, inwiefern
der Arbeitgeber selbst das wirtschaftliche Risiko infolge der Unkundbarkeit Gbernom-
men hat, insbesondere auch fur den Fall, dass keine Beschéaftigungsmdglichkeit mehr
vorhanden ist (Kiel/Koch Die betriebsbedingte Kiindigung 2002 Rn. 537; KR-
Fischermeier 6. Aufl. § 626 BGB Rn. 158). Hierbei ist zugunsten des Arbeitnehmers zu
beachten, dass dieser haufig eine Kindigungsausschlussklausel durch Verzicht auf
héhere Vergutung ,erkauft’ hat oder der Arbeitgeber durch die entsprechende Zusiche-
rung einen fur ihn besonders wertvollen Arbeithnehmer gewinnen oder langfristig binden
méchte (vgl. Preis NZA 1997, 1256, 1259).

d) Der Arbeitgeber kann sich vor allem dann im Wege der auf3erordentlichen
Kiindigung aus dem Arbeitsverhaltnis I6sen, wenn Umsténde eintreten, die das vom
Arbeitgeber einzelvertraglich Gbernommene Risiko nicht mehr deckt und die zur St6-
rung der Geschéftsgrundlage fuhren (vgl. Kiel/Koch Die betriebsbedingte Ktindigung
2002 Rn. 537). Bei Vertragsanderungen und -beendigungen verdrangen die Kuindi-
gungsvorschriften das insoweit nur subsididr anwendbare Institut der Stérung der Ge-
schaftsgrundlage (von Koppenfels Die auBerordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung
bei einzel- und tarifvertraglich unkdindbaren Arbeitnehmern 1998, 130).

e) Die Grenze der Zumutbarkeit fur den Arbeitgeber kann dabei nur im Einzelfall
unter Berucksichtigung von Sinn und Zweck des Kindigungsausschlusses bestimmt
werden. Es ist durch Vertragsauslegung zu ermitteln, in welchem Umfang der Arbeit-
geber das Wirtschaftsrisiko Ubernommen hat. Diese Grenze ist hier nicht Gberschritten.
Die Kundigungsmaéglichkeit nach § 626 BGB stellte einen ausreichenden Schutz des
Erblassers im Fall eines méglichen Vertrauensverlustes dar.
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5. Auch die besondere Situation des Erblassers beim Abschluss der Ergéan-

zungsvereinbarung ist nicht geeignet, die Sittenwidrigkeit dieser Vereinbarung zu be-

grinden.

a) Flr den Tatbestand des § 138 Abs. 2 BGB, der als Sonderfall der Sittenwid-
rigkeit die Regelung des § 138 Abs. 1 BGB verdrangt (Staudinger/Sack BGB [1996]
§ 138 Rn. 172), bestehen keine Anhaltspunkte. Bei einer Wochenarbeitszeit von min-
destens 60 Stunden und daruber hinausgehendem Bereitschaftsdienst und einer Ver-
gltung von 9.000,00 DM brutto als Gegenleistung hierfur besteht nicht das nach § 138
Abs. 2 BGB vorausgesetzte (BAG 23. Mai 2001 - 5 AZR 527/99 - EzZA BGB § 138
Nr. 29) aufféllige Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung.

b) Im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB kann zwar eine Krankheit verbunden mit
dem Angewiesensein auf Pflegeleistungen eine (gesundheitliche) Zwangslage zum
Abschluss eines Vertrages erzeugen (vgl. BGH 5. Juni 1981 - V ZR 80/80 - WM 1981,
1050).

aa) Das Landesarbeitsgericht hat insoweit ergédnzend darauf abgestellt, der Erb-
lasser sei krankheitsbedingt in seiner Willensfreiheit beeintrachtigt gewesen. Allerdings
hat es nicht dargelegt, aus welchen Tatsachen es den in den Entscheidungsgriinden
gezogenen Schluss, die Parkinsonsche Krankheit habe den Erblasser extrem abhangig
und ausgeliefert gemacht, abgeleitet hat. Das Landesarbeitsgericht hat selbst ausge-
fuhrt, Prof. Dr. M habe in seinem handschriftlichen Zusatz zur Erganzungsvereinbarung
zwar auf die parkinsonbedingte Antriebsminderung hingewiesen, aber keine eigentlich
psychisch relevanten Symptome festgestellt. Die Revision rigt zu Recht, das Landes-
arbeitsgericht habe nicht naher begriindet, warum der Erblasser im Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Ergédnzungsvereinbarung krankheitsbedingt so abhangig gewesen sein
soll, dass dies zur Sittenwidrigkeit der Ergédnzungsvereinbarung hatten fuhren kénnen.

bb) Sollten die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts so zu verstehen sein,
dass es davon ausgegangen ist, die Klagerin habe bei Abschluss der Erganzungsver-
einbarung einen Mangel an Urteilsvermdgen oder eine erhebliche Willensschwéache
des Erblassers ausgenutzt, so hatte es daruber hinaus die Darlegungs- und Beweislast
im Rahmen des § 138 BGB verkannt, was revisionsrechtlich Gberprifbar ist (Mdnch-
Komm/ZPO/Wenzel 2. Aufl. § 550 Rn. 15). Die Beweislast fur die objektiven und sub-
jektiven Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit tragt derjenige, der sich auf die Nichtig-
keit des Rechtsgeschafts beruft (Palandt/Heinrichs BGB 62. Aufl. § 138 Rn. 23). Die
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Klagerin hat vorgetragen, der Erblasser habe die Ergdnzungsvereinbarung in keiner
Weise in einer Zwangslage oder mit mangelndem Urteilsvermégen oder auch nur er-
heblicher Willensschwéache getroffen. AuRerdem ist im streitigen Tatbestand des lan-
desarbeitsgerichtlichen Urteils die Behauptung der Klagerin aufgefuhrt, zur Ergéan-
zungsvereinbarung sei es auf Wunsch des Erblassers gekommen, und zwar zunachst
schon im Juni 2001. Die Klagerin hat auch eine Kopie dieser behaupteten Vereinba-
rung zu den Akten gereicht. Eine inhaltsgleiche Vereinbarung sei am 26. Oktober 2001
erneut auf Wunsch des Erblassers und im Beisein von Prof. Dr. M unterzeichnet wor-
den. Hierauf geht das Landesarbeitsgericht in seinen Entscheidungsgriinden nicht ein,
es fuhrt weder aus, warum sich der Erblasser schon im Juni 2001 in einer entspre-
chenden Zwangslage befunden haben soll, noch ob und gegebenenfalls warum es die

Behauptung der Klagerin fur widerlegt ansieht.

6. Der Rechtsstreit muss auch nicht wegen dieser Mangel gemaR § 72 Abs. 5
ArbGG iVm. § 563 Abs. 1 ZPO an das Berufungsgericht zurlickverwiesen werden. Der
Senat kann insoweit selbst in der Sache entscheiden und der Feststellungsklage hin-
sichtlich der ordentlichen Kiindigung vom 4. Januar 2002 stattgeben. Das Revisionsge-
richt kann nach § 563 Abs. 3 ZPO uber die sachliche Berechtigung der Klage entschei-
den, wenn das Berufungsurteil einen Sachverhalt ergibt, der fir die rechtliche Beurtei-
lung eine verwertbare tatsdchliche Grundlage bietet, und bei Zuriickverweisung der
Sache ein anderes Ergebnis nicht méglich erscheint (BGH 10. Oktober 1991 - IX ZR
38/91 - NJW 1992, 436). Diese Voraussetzungen sind hinsichtlich der ordentlichen
Kundigung gegeben: Die vom Landesarbeitsgericht angenommene ,Ubersicherung*
der Klagerin beruht auf einer Verkennung des Rechtsbegriffs des wichtigen Grundes.
Der Vortrag der Beklagten zur angeblichen Willensbeeintrachtigung des Erblassers ist
unsubstantiiert und fur die Begriindung eines Sittenwidrigkeitsurteils ungeeignet. Die
Problematik des § 138 BGB war auch Gegenstand der Erérterung in beiden Vorinstan-
zen, so dass weiterer Vortrag nicht zu erwarten ist (BGH 22. April 1986 - X ZR 59/85 -
DB 1986, 1668).

Il. Es kann schlieBlich offen bleiben, ob die Kiindigung des Erblassers zum Ab-
lauf der ordentlichen Kiindigungsfrist in eine aulRerordentliche Kiindigung unter Gewah-
rung einer Auslauffrist zum selben Zeitpunkt umzudeuten ist. Auch eine solche Kindi-
gung ware nach § 626 BGB unwirksam.
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a) Die Umdeutung einer auBerordentlichen fristlosen Kindigung gegeniber ei-

nem ordentlich unkindbaren Arbeithehmer in eine aullerordentliche Kundigung mit
notwendiger Auslauffrist ist grundsatzlich méglich (BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR
627/99 - BAGE 96, 65; Haubrock Kuindigungskonversion im Arbeitsverhéltnis S. 396
ff.). Halt es der Arbeitgeber schon fur unzumutbar, den Arbeitnehmer bis zum Ablauf
einer fiktiven Kundigungsfrist weiterzubeschaftigen, so macht er damit regelmaRig
geltend, es sei ihm aus den gleichen Grinden erst recht unzumutbar, den Arbeitneh-
mer Uber einen viel langeren Zeitraum hin bis zu dessen Pensionierung oder - wie
hier - bis zu seinem, des Arbeitgebers, Tod weiterzubeschaftigen. So liegt es auch hier.
Der Erblasser hat in den Vorinstanzen geltend gemacht, bei einer Arbeitnehmerin in
einer Vertrauensstellung wie der der Klagerin sei es unvorstellbar, dass eine derartige
Pflegekraft nach den geschilderten Vorkommnissen ihre Funktion - auch nur vortiber-
gehend - weiter austben kénne; es sei eine schwerwiegende, unwiederbringliche Zer-
stérung des Vertrauensverhaltnisses anzunehmen. Es steht einer Berucksichtigung
dieses Vorbringens nicht entgegen, dass die Beklagtenseite den rechtlichen Gesichts-
punkt einer auerordentlichen Kindigung mit notwendiger Auslauffrist in den Vorin-
stanzen nicht ausdriicklich geltend gemacht und sich nur, ebenso wie das Arbeitsge-
richt und das Landesarbeitsgericht, mit der Frage der Sittenwidrigkeit des Kiindigungs-
ausschlusses auseinandergesetzt hat. Es stellt keine unzuldssige ,Umdeutung von
Amts wegen“ dar, wenn das Gericht aus den vorgetragenen Umdeutungstatsachen
(unbedingter Beendigungswille etc.) die rechtliche Schlussfolgerung zieht, die Voraus-

setzungen des § 140 BGB lagen vor.

b) Einer solchen Umdeutung steht auch nicht die Rechtskraft des Berufungsur-
teils hinsichtlich der fristlosen Kiindigung entgegen. Das Arbeitsgericht hat insoweit nur
entschieden, dass das Arbeitsverhéltnis durch die aul3erordentliche Kindigung nicht
fristlos beendet worden ist. Dabei hat es - von seinem Standpunkt aus, die ordentliche
Kindigung sei nicht ausgeschlossen, konsequent - nur geprift, ob die Weiterbeschafti-
gung bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist zumutbar war. Die Prufung der
Umdeutung der aul3erordentlichen Kiundigung in eine auRerordentliche Kindigung mit
notwendiger Auslauffrist war aus Sicht des Arbeitsgerichts Uberflissig und ist von ihm
auch nicht vorgenommen worden. Nur in diesem Umfang hat das Landesarbeitsgericht
das erstinstanzliche Urteil rechtskraftig bestatigt. Damit ist der Streitgegenstand, der in
der Revisionsinstanz anhangig geworden ist, die Rechtsfrage, ob das Arbeitsverhaltnis
der Parteien durch die Kindigung des Erblassers mit Ablauf der ordentlichen Kundi-
gungsfrist beendet worden ist oder darlUber hinaus fortbestand. Alle rechtlichen Ge-

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

-15-

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-15- 2 AZR 153/03

sichtspunkte, die zu einer Beendigung zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist
fuhren kénnen (wirksame ordentliche Kindigung; wirksame auBerordentliche Kiindi-

gung mit notwendiger Auslauffrist), sind dabei zu prifen.

C) Jedenfalls liegen die Voraussetzungen fur eine nach § 626 Abs. 1 BGB wirk-
same aufllerordentliche Kundigung mit notwendiger Auslauffrist nicht vor. Die Erwa-
gungen des Arbeitsgerichts und des Landesarbeitsgerichts zu den Kiindigungsgrinden
lassen sich ohne weiteres auf den Begrindungsansatz Ubertragen, es sei dem Erblas-
ser nach den Gesamtumsténden nach § 626 Abs. 1 BGB auch nicht unzumutbar ge-
wesen, das Arbeitsverhaltnis bis zu seinem Tod fortzusetzen. Die vorgetragenen Kun-
digungsgriinde sind nicht geeignet, eine auerordentliche Kiindigung mit notwendiger
Auslauffrist zu begrinden. Soweit ,atmospharische Stérungen® zwischen den Arbeits-
vertragsparteien geltend gemacht werden, ist der hierzu vorgetragene Sachverhalt viel
zu pauschal, um dem besonders strengen Prifungsmalstab gerecht zu werden, der
an eine aulerordentliche Kundigung mit notwendiger Auslauffrist bei einer ordentlich
unkindbaren Arbeitnehmerin anzulegen ist. Gleiches gilt fur den Sachvortrag der Be-
klagten zu den Auseinandersetzungen zwischen den Parteien unmittelbar vor Aus-
spruch der Kindigung. Dabei hat das Landesarbeitsgericht zutreffend beriicksichtigt,
dass die entscheidenden Auseinandersetzungen vor allem zwischen der Klégerin und
dem Beklagten zu 1), der damals nicht Arbeitgeber der Klagerin war, stattgefunden
haben. Die Mdéglichkeit der geschilderten Schwierigkeiten bei der Kompetenzabgren-
zung zwischen der Klagerin und dem Beklagten zu 1) war aber durch die vertragliche
Situation vorgezeichnet. Wenn der Klagerin vertraglich die Austibung des Hausrechts
und auch im Ubrigen weitgehende Vollmachten eingerdumt waren, so musste dies
notwendigerweise mit der Generalvollmacht des Beklagten zu 1) kollidieren, wenn die-
ser versuchte, eigene MalRnahmen bis hin zur Entfernung der Klagerin aus dem Haus
durch die Polizei durchzusetzen. In einer derartigen, vom Arbeitgeber selbst geschaf-
fenen, rechtlich unklaren Situation ist es dem Arbeitgeber jedenfalls zumutbar, die
Auseinandersetzung nicht innerhalb von wenigen Tagen auf die Spitze zu treiben und
aufierordentlich zu kundigen, wenn die Arbeithehmerin nicht ohne weiteres bereit ist,

von der Ausilibung der ihr eingeraumten Vollmachten Abstand zu nehmen.

Il. Da die Kundigung des Erblassers das Arbeitsverhéltnis der Klagerin nicht be-
endet hat, sind die Beklagten nach § 615 BGB auch als Gesamtschuldner verpflichtet,
der Klagerin ihren Lohn bis 31. August 2002 in der geltend gemachten Héhe zu zahlen.
Der Zinsanspruch ist allerdings nur teilweise gerechtfertigt. In Hohe des erhaltenen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-16 - 2 AZR 153/03

Arbeitslosengeldes kann die Klagerin keine Zinsen auf den Annahmeverzugslohn ver-
langen (BAG 13. Juni 2002 - 2 AZR 391/01 - BAGE 101, 328).

C. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPO.
Rost Bréhl Dr. Eylert
J. Walter Fischer
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