Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Flir das Nachschlagewerk! Nein
Flir die Fachpresse! Nein
Flir die Amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: Internat .Privatrecht - Arbeitsrecht;
ZPO § 293%; EGBGB Art. %0; KSchG 1969 § 1
Leitsatze:
e

Keine g
Aktenzeichen: 2 AZR 581/75
Urteil des BAG vom 9. Dezember. 1976 LAG Minchen

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze m fiir Android L fir i0S
= Uber 100.000 Urteile <=aw - UF Android AW - AFBe



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 www.prinz.law

2 AZR 581/75
3 Sa 399/74 Miinchen

Verkiindet am
9. Dezember 1976

gez. Bittner,

Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
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Verhandlung vom 9. Dezember 1976 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und Roeper sowie die ehren-
amtlichen Richter Dr. Wiedemann und Zeilinger fir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Minchen vom 14. Mai 1975
- 3 Ba 3%99/74 - wird zurilickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen!
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Tatbestand:

Der Rechtsvorgénger der Beklagten, R L C
, mit seinem Hauptsitz in New York, beschéftigte die
Klagerin seit dem 6. August 1959 an seinem Minchener S
zunachst als Aushilfe und Sekretédrin, spidter als Redakteurin.
Dem Beschaftigungsverhdltnis lagen ab 1. Februar 1960 eine
Reihe schriftlicher Arbeitsvertrédge zugrunde. Darin ist die
Anwendbarkeit des Rechts des Staates New York vereinbart.

Mit Schreiben vom 19. Oktober 1973 kiindigte der Rechtsvorganger

der Beklagten das Arbeitsverhdltnis zum 31. Dezember 1973.

Gegen diese Kindigung richtet sich die am 5. November
197% eingegangene Klage, mit der die Klagerin geltend macht,
die Kindigung sei unwirksam, namlich sozialwidrig im Sinne
des § 1 KSchG. Die Kldgerin meint, die Vereinbarung amerika-
nischen Rechts sei nichtig; denn das Arbeitsverh#ltnis der
Klagerin, die in Deutschland eingestellt und beschaftigt wor-
den sei, habe keine Auslandsberiihrung und keine Anknipfungs-
punkte flr amerikanisches Recht. AuBerdem verstoBe diese
Vereinbarung gegen die Firsorgepflicht ihres Arbeitgebers.
Die Klagerin hat beantragt festzustellen, daBll das Arbeitsver-
h&ltnis durch die Kindigung der Beklagten vom 19. Oktober
1973 nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hdlt das Kindigungsschutzgesetz fiicht filir anwendbar, weil
amerikanisches Recht wirksam vereinbart worden sei. Die
amerikanische Staatsangehorigkeit der Klagerin sei Voraus-
setzung flir ihre Beschaftigung als Redakteurin gewesen. Die
Klsdgerin habe ilibrigens zwdlf Jahre die Vorteile ihres Uber-
seevertrages in Anspruch genommen und konne sich Jjetzt nicht
darauf berufen, es sei deutsches Recht anzuwenden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und ausge-
fihrt, das Kindigungsschutzgesetz sei nicht anwendbar, weil
wirksam die Anwendung New Yorker Rechts vereinbart worden
sei. Die Berufung der Klagerin gegen dieses Urteil ist er-
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folglos geblieben. Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin

ihren Feststellungsantrag weiter. Die Beklagte beantragt,
die Revision der Klidgerin zurickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist als unbegriindet zurlickzuweisen.

L Die Vorinstanzen sind zu Recht davon ausgegangen, daBl im
vorliegenden Rechtsstreit die internationale Zustandigkeit
der deutschen Arbeitsgerichte gegeben ist (vgl. Gamillscheg,

Internationales Arbeitsrecht, Nr. %50 S. 3%78; Rosenberg- %
Schwab, ZivilprozeBrecht, 11. Aufl., § 20 I; Stein-Jonas- é
Pohle, ZPO, 19. Aufl., Bd. I, vor § 12, V 1; BGHZ (GroBer Senat)

44, 46 = AP Nr. 3 zu § 512, a ZPO; BAG AP Nr. 11 zu Internat.
Privatrecht - Arbeitsrecht).

Die internationale Zustandigkeit richtet sich mangels
besonderer Regelungen im wesentlichen nach der ortlichen
Zustédndigkeit. Ist ein deutsches Gericht ortlich zusténdig
im Sinne der §§ 12 ff. ZPO, ist damit im Regelfall auch die
internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte gegeben
(Rosenberg-Schwab, aa0, § 20 IT 1 und III; Stein-Jonas-
Pohle, aaQ, vor § 12, V 1; BGHZ (GroBer Senat) 44, 46 [47] =
AP Nr. 3 zu § 512 a ZPO). Da Minchen Erfiillungsort war, war
nach § 29 Abs. 1 ZPO das Arbeitsgericht Miinchen auch Srtlich
zusténdig.
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IT. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, auf das Ar-
beitsverhdltnis sei New Yorker Recht anzuwenden, wie sich

aus der ausdricklichen Vereinbarung der Parteien ergebe.

In sé@mtlichen schriftlichen Vertrédgen, insbesondere in dem
zuletzt vereinbarten vom 22. April / 2. Mai 1968, der die recht-
lichen Beziehungen der Vertragsparteien ab 1. Juli 1968 regel-
te, hdtten die Parteien das Arbeitsverhdltnis dem Rechte des
Staates New York unterstellt. Die insoweit von der Revision
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erhobenen Verfahrens- und materiellen Riigen sind unbegrindet.

1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, die mit der Rechtslehre iibereinstimmt, gilt fur
Arbeitsvertridge mit Auslandsberiihrung der Grundsatz der
Parteiautonomie . Die Vertragsparteien konnen das maBgebliche
Recht selbst bestimmen, wobei sich diese Wahlfreiheit nicht
auf das nachgiebige Recht beschrankt (vgl. insbesondere BAG
AP Nr. 10 zu Internat.Privatrecht - Arbeitsrecht - mit zahl-
reichen Nachweisen aus Rechtsprechung und Schrifttum; BAG
AP Nr. 11 wie vorher; BAG 24, 411 = AP Nr. 159 zu § 242 BGB
Ruhegehalt) .

2. Da es sich bei der Klagerin um eine amerikanische
Staatsangehdrige, bei der Beklagten um ein amerikanisches
Unternehmen handelt, ist die erforderliche Auslandsberiihrung
gegeben, denn das betreffende Arbeitsverhdltnis steht in
einer sachlichen Beziehung zum Bereich des gewahlten Rechts
(vgl. BAG 24, 411 = AP Nr. 159 zu § 242 BGB Ruhegehalt).

Die Revision irrt, wenn sie meint, auBer diesen Vor-
aussetzungen miiBten noch weitere Tatsachen hinzukommen,
um eine Auslandsberiihrung anzunehmen. Zu Unrecht verweist
die Revision insoweit auf "samtliche verdffentlichte Ent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts". Es gibt derartige
Entscheidungen nicht.

Wann die Revision in diesem Zusammenhang AP Nr. 3 zu
Internat.Privatrecht - Arbeitsrecht anfilhrt, so kann sie
sich auf diese Entscheidung nicht stitzen. In jenem Streit
war nicht liber die Frage der Auslandsberihrung zu ent-
scheiden; vielmehr war mangels einer ausdriicklichen Ver-
einbarung liber die Anwendbarkeit auslandischen oder deut-
schen Rechts mit Hilfe von "Anknilipfungspunkten" die Frage
zu priifen, welches Recht anzuwenden sei.

DaB ein Vertrag mit Auslandsberiihrung im Sinne des
Internationalen Privatrechts vorliegt, wenn die Parteien
die ausldndische Staatsangehorigkeit haben, selbst wenn

-5 -
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der Arbeitnehmer in der Niederlassung einer auslandischen Firma
in der Bundesrepublik arbeitet, hat der Senat mehrfach entschie-
den (vgl. BAG AP Nr. 1o .zu Internat. Privatrecht - Arbeitsrecht
und die zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hene Entscheidung des Senats vom 1o. April 1975 AP Nr. 12 wie
vorher). In beiden Entscheidungen ist ausgefiihrt, die Auslands-
beriihrung sei gegeben, weil es sich bei dem Arbeitnehmer um
einen amerikanischen Staatsangehorigen und bei der Beklagten um
ein amerikanisches Unternehmen handele.

Es besteht keine Veranlassung, insoweit noch weitere Vor-
aussetzungen zu fordern. Die Rigen der Revision, das Landes-
arbeitsgericht habe den Begriff der Auslandsberihrung verkannt,:
das Bundesarbeitsgericht habe der wirtschaftlichen bzw. inhalt--
lichen Betrachtungsweise den Vorrang vor einer formalistischen

Betrachtungsweise gegeben, haben daher keinen Erfolg.

STOMUTE]

e Unbegriindet sind die Hinweise der Revision, andere Re-
dakteure der Beklagten besaBen nicht die amerikanische Staats- =

s Sun[uItess[1a)1) 19p 2L, Yony

DUT

angehorigkeit; auch sei die Kl&dgerin zunachst als Mehrsprachen-:
sekretdrin beschidftigt und erst spater der Uberseevertrag mit g
der Anwendung New Yorker Rechts vereinbart worden. Es ist nicht
ersichtlich, welche Rechtsfolge fiir die Kligerin daraus ent-
stehen konnte, daB die Beklagte einige Redakteure beschéftigte;
welche nicht die amerikanische Staatsangehorigkeit besitzen.
Wenn die Parteien kraft Parteiautonomie bei Auslandsberiihrung
auslandisches Recht vereinbaren koénnen, ist es unerheblich,

daB in friheren Vertrédgen zwischen den Parteien etwa nicht
auslandisches Recht vereinbart worden ist. Entscheidend gepragt
wird das Arbeitsverhdltnis - wie auch jeder andere Vertrag -

durch die zuletzt geschlossene Vereinbarung.
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III. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, da New Yorker
Recht anzuwenden sei, konne sich die Klagerin auf die Unwirk-
samkeit der Kindigung nach dem Kiindigungsschutzgesetz nicht
berufen. Die Revision rigt, nach New Yorker Recht sei im Wege
der "Ruckverweisung" doch wieder deutsches Recht anzuwenden.
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Uberdies sei auch nach New Yorker Recht die Kiindigung im
vorliegenden Fall als unwirksam zu beurteilen, weil der
Ehemann der Kldgerin ein Verfolgter des Naziregimes sei
und die Klagerin fiir den Unterhalt ihrer Familie ein-
schlieBlich ihres Ehemannes zu sorgen habe. Auch diese
Rigen sind unbegriindet.

1. Eine Rilickverweisung auf das deutsche Recht kommt im
vorliegenden Fall nicht in Betracht, weil es nicht angeht,
das von den Parteien kraft Parteiautonomie gewdhlte Recht
im Wege der Riickverweisung wieder auszuschalten, und zwar
gerade zugunsten des Rechts, welches die Parteien in
freier und wirksamer Parteivereinbarung ausgeschlossen
haben (vgl. Urteil des Senats vom 1o. April 1975 AP Nr.
12 zu Internat. Privatrecht - Arbeitsrecht unter III der
Grinde) .

2. Zum Inhalt des New Yorker Rechts ist der Senat an
die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht ge-
bunden, sondern hat den Inhalt der auslandischen Norm

zu prifen (vgl. das bereits genannte Urteil des Senats
AP Nr. 12 wie vorher). Auch das kann jedoch der Revision
nicht zum Erfolg verhelfen.

a) Nach § 293 ZPO bedarf auslandisches Recht eines Bewei-
ses, wenn es dem Gericht unbekannt ist. Dem Richter obliegt
eine Ermittlungspflicht, die sich nicht in den Grenzen und
Formen des Tatsachenbeweises zu halten braucht. Es gelten
die Grundsidtze des Freibeweises (vgl. Stein-Jonas-Pohle,
aa0} § 293 IV 1; Rosenberg-Schwab, aa0, § 116 III). Da es
sich um eine Frage der Ermittlung von Recht und nicht um
Tatsachenfeststellungen handelt, ist das Revisionsge-

richt in der Lage und verpflichtet, ggf. eigene Ermittlun-
gen anzustellen (vgl. Rosenberg-Schwab, aaO; BAG 4, 37

[39] = AP Nr. 4 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz zur Frage der
Ermittlung von Tarifnormen, die ebenfalls unter § 293 ZPO
fallen). Das Bestreiten einer oder beider Parteien zwingt

-7 -
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also das Gericht nicht schon zu Nachforschungen, andererseits
ist es auch nicht durch ein Gestandnis oder ein Nichtbestreiten
gebunden oder von eigenen Nachforschungen befreit (Urteil des
Senats vom 10. April 1975 wie oben). Freilich darf das Gericht
auch Nachweise von den Parteien fordern (Wieczorek, ZPO, 2.
Aufl., 1976, Bd. IT, § 293 Anm. C I b unter Hinweis auf BGH
vom 2%.4.1964 [NJW 64, 2012]).

b) Beide Parteien haben vorgetragen, dall es nach New Yorker
Recht keinen Rechtssatz - weder eine gesetzliche Norm noch eine
Gerichtsentscheidung - gibt, nach dem eine Kiindigung unwirksam
sein konnte, weil soziale Belange bei der Auswahl nicht aus-
reichend berilicksichtigt sind oder weil einer Arbeitnehmerin
gekiindigt wird, die fiir den Unterhalt ihrer Familie aufzukomme
hat und deren kranker Ehemann Verfolgter des NS-Regimes ist.
Dies hat der ProzeBbevollmachtigte der Klagerin auf ausdriick-

liches Befragen vor dem Senat erklart. Er hat freilich auch

TUress[1a)i0) 9P o[0T, §IY SMUIE

ausgefilhrt, das oberste Bundesgericht habe in einer Entscheiduég
die Entlassung eines Arbeitnehmers fiir rechtsunwirksam erklért?
der bei Erhebungen des Bundesausschusses fiir Arbeitsbeziehungei

iiber angeblich unfaire Praktiken von Arbeitgebern Hilfe gelei-

stet habe (vgl. dazu auch Braun, Hohepunkte arbeitsrechtlicher:
Entwicklungen in den USA im Jahre 1972, RAA 1973, 372 [377]wunter
Hinweis auf NLRB v. Scrivener, U.S.Sup.Ct. Aktenzeichen 770-
267 .23 .Februar 1972). In diesem Zusammenhang hat der ProzeB-
bevollmachtigte der Klagerin die Ansicht vertreten, Zhnliche
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Uberlegungen kdnnten von amerikarschen Gerichten angestellt
werden, wenn - ausgehend von der der Existenz der Beklagten
zugrundeliegenden Freiheitsidee - die Frage aufgeworfen werde,
ob ausgerechnet einem NS-Verfolgten bzw. wegen dessen Krankheit
der den Familienunterhalt allein verdienenden Ehefrau gekindigt
werden konne, obwohl zahlreiche andere Mitarbeiter weiterbe-
schaftigt werden.

c) Wenn - wie im vorliegenden Fall - beide Parteien davon
ausgehen, daB das New Yorker Recht keine Vorschriften &hnlich
dem deutschen Kiindigungsschutzgesetz enthalt, nach dem wegen
nicht ausreichender Beriicksichtigung sozialer Belange eine
Kindigung unwirksam sein kann, daB das New Yorker Recht auch
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keinen Rechtssatz kennt, nach dem die Kiindigung der Kl&gerin
unwirksam sein konnte, weil ihr Ehemann Verfolgter des Nazi-
regimes ist und sie fir ihn und ihre Familie den Unterhalt
zu bestreiten hat, so muBl dieses Vorbringen der gut orien-
tierten Klagerin als gewichtiges Indiz dafiir angesehen wer-
den, daB nach New Yorker Recht eine:derartige Kiindigung -
nicht unwirksam ist. Auch Gamillscheg geht (in seiner Anmer-
kung zu AP Nr. 10 zu Internat.Privatrecht - Arbeitsrecht)
davon aus, daB dem Recht von New York die soziale Gerech-
tigkeit als Voraussetzung der Wirksamkeit einer Kiindigung
unbekannt sei. Nach alledem bedarf es nicht noch eines Sach-
verstandigengutachtens iiber den Inhalt des New Yorker Rechts.

Soweit die Kl&agerin vortragt, ausgehend von dem Fall
NIRB v. Scrivener (s.oben) koénnten dhnliche Uberlegungen
von amerikanischen Gerichten fir einen Fall der vorlie-
genden Art angestellt werden, so vermag auch dies den Senat
nicht zu veranlassen, ein Rechtsgutachten einzuholen. Auf
etwaige Entwicklungstendenzen des amerikanischen Rechts,
die sich in einem Sonderfall niedergeschlagen haben konnten,
kommt es nicht an. Ist nach der wirksamen Parteivereinbarung
New Yorker Recht anzuwenden, so kann dies nur bedeuten, New
Yorker Recht in der derzeit bereits praktizierten Art und
Weise anzuwenden, d.h. entsprechende Normen oder bereits
bestehendes caselaw zu berilicksichtigen.

d) Die Klagerin hat keinen Rechtssatz zu nennen vermocht,
nach der ihre Kindigungsfrist zu kurz bemessen sei. Zwar ist
in der neueren Rechtsprechung im Staat New York zum Ausdruck
gekommen, dafl die unverschuldete fristlose Entlassung eines
Arbeitnehmers eine ungebihrliche und ungerechtfertigte Harte
darstellen konne und im Wege der Auslegung dann eine verniinfti-
ge Kindigungsfrist zu fordern sei. Im Falle einer 15 Monate
dauernden Beschaftigungszeit ist in einem Falle eine Kiindi-
gungsfrist von %0 Tagen fiir angemessen gehalten worden (vgl.
BAG AP Nr. 1o zu Internat.Privatrecht -~ Arbeitsrecht).

Daraus laBt sich jedoch im vorliegenden Fall nichts herleiten.

-G =
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Die Klagerin ist zwar etwa 14 Jahre bei dem Rechtsvorgianger
der Beklagten tatig gewesen. Ihr ist aber auch nicht fristlos,
sondern mit einer Frist von etwa zweieinhalb Monaten gekindigt
worden. Irgendein Rechtssatz des Inhalts, daB8 nach New Yorker
Recht diese Frist zu kurz bemessen und aus diesem Grunde die
Kindigung unwirksam sei oder nur mit léngerer Frist wirksam
werde, ist von der Kldgerin nicht vorgetragen worden. Wenn die
Kldgerin, die nach ihrem eigenen Vorbringen iiber gute Kenntnis
der New Yorker Rechtsverhdltnisse verfiigt, derartige Einzel-
heiten nicht nennt, kann dies ebenfalls als gewichtiges Indiz
dafiir gewertet werden, daB eine solche Norm nicht besteht. Auch
insoweit war daher ein Sachverstindigengutachten entbehrlich.

IV. Ohne Erfolg rigt die Revision schlieBllich, das Landes-

arbeitsgericht habe bei seiner Entscheidung den ordre public
verletzt bzw. die Anwendung New Yorker Rechts verstoBe gegen
den ordre public.

1 Nach Art. %o EGBGB ist die Anwendung einer auslandischen
Rechtsmorm dann ausgeschlossen, wenn sie gegen die guten Sitten:
oder den Zweck eines deutschen Gesetzes verstoBen wiirde. Die
Vorschrift wird allgemein als Ausnahmeregelung angesehen, bei
deren Anwendung groBlte Zuriickhaltung geboten ist. Nur dann, wen?
die Anwendung des auslandischen Rechts zu schlechthin untragba—?
ren Ergebnissen fiihrt, soll auf Art. 30 EGBGB zurilickgegriffen
werden (Palandt-Heldrich, BGB, 35. Aufl., Art. 30 EGBGB Anm. 2;
Soergel-Kegel, BGB, 1o. Aufl., Bd. 7, Art. %0 EGBGB Anm. 15

mit ausfiihrlichen Nachweisen aus der Rechtsprechung).
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Der Begriff der guten Sitten entspricht dabei etwa dem
in § 138 BGB verwendeten Begriff; doch sind dabei unter Umsténder
im Ausland herrschende Ansichten zu beriicksichtigen (Soergel-
Kegel, aa0, Art. 30 EGBGB Anm. 6). Ein Verstof gegen den Zweck
eines deutschen Gesetzes ist dann gegeben, wenn - nach einer
Umschreibung des Bundesgerichtshofes - "das Ergebnis der An-
wendung des auslandischen Rechts zu den Grundgedanken der
deutschen Regelungen und der ihnen zugrundeliegenden Gerech-
tigkeitsvorstellungen in so starkem Widerspruch steht, daB es
von uns fiir untragbar gehalten wird" (BGHZ 5o, 370 [375, 3761];
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vgl. auch Soergel-Kegel, aa0, Art. %0 EGBGB Anm. 9 ff.).
Dabei ist keine abstrakte Wertung vorzunehmen; abzustel-
len ist auf die Umstande des Einzelfalles (Palandt-Hel-
drich, aaO, Art. %0 EGBGB Anm. 2; Soergel-Kegel, aaO,
Art. 30 EGBGB Anm. 16; RGZ 150, 283%; BGHZ 22, 162; BAG
AP Nr. 1o zu Internat. Privatrecht - Arbeitsrecht).

2. Die Anwendung dieser Grunds&tze auf den vorliegen-
den Fall ergibt, daB das Ergebnis, die Kiindigung der
Klagerin sei wirksam, nicht gegen den ordre public ver-
stoBt. Zwar wirde das Arbeitsverhdltnis - vorausgesetzt
deutsches Recht sei anwendbar - dem Kiundigungsschutz
unterliegen. Dann konnte zweifelhaft sein, ob die Kin-
digung sozial gerechtfertigt und daher wirksam ist. Es

ist jedoch auch zu bedenken, daB das private Kindigungs-
recht bei Auslandsberiihrung der Parteiautonomie zuganglich
ist. Wie der Senat schon in seiner Entscheidung vom 20.
Juli 1967 (AP Nr. 1o zu Internat.Privatrecht - Arbeits-
recht) unter Berufung auf Gamillscheg (Internationales
Arbeitsrecht, Nr. 311, FuBnote ©67) ausgefilihrt hat, ist es
nicht Sinn und Zweck des Art. %0 EGBGB, die deutsche An-
sicht liber das Verh#ltnis von Freiheit im wirtschaftlichen
Handeln auf der einen zur Sicherung des Arbeitsplatzes

auf der anderen Seite solchen Auslandern aufzundtigen,

die die Geltung ihres Heimatrechts vereinbaren und damit
das deutsche Kindigungsschutzrecht wirksam ausschlieBen.

V. Das fiihrt zur Bestédtigung des angefochtenen Urteils.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Roeper

Dr.Wiedemann Zeilinger
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