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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 14. November 1990
- 5 AZR 464/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 14, Marz 1989
Berlin - 17 Ca 141/88 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. Juli 1989
Berlin - 9 Sa 47/89 -
FUlr die Amtliche Sammlung: Nein
FUr die Fachpresse : Nein
FUr das Bundesarchiv : Nein
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Entscheidungsstichwort;
Teilklndigung eines angestellten Arztes
Gesetz:
: BGB §§ 133, 157, § 242 Geschaftsgrundlage, § 611 Arzt-
Krankenhaus-Vertrag; KSchG 1969 §§ 1, 2
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5 AZR 464/89

9 Sa 47/89 Berlin

Verklindet am
14, November 1990

Clobes,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

ppb.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung

vom 14. November 1990 durch den Vorsitzenden

Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Dr. Olderog
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sowie die ehrenamtlichen Richter Kahler und Dr. Mliller fuUr Recht
erkannt:
1, Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 24. Juli

1989 - 9 Sa 47/89 - wird zurlckgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen. '

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Kindbarkeit (Widerruflich-

keit) eines Zusatzvertrages zum Arbeitsvertrag.

Der am 11. September 1949 geborene Klager ist seit dem
1. April 1987 als Augenarzt'bei der Beklagten in deren Ambu-
latorium tatig. Grundlage des Arbeitsverhdltnisses sind zwei Ver-
trdge vom 16.‘Februar 1987. In dem "Arbeitsvertrag" heift es

unter anderem:

e 0 00

Die ersten 6 Monate der Tdtigkeit gelten als Pro-
bezeit im Sinne des § 5 BAT/Ortskrankenkassen.
Die Verglitung wird nach der Gruppe I b BAT/O ge-
zahlt. ’

§ 2
Vor Ablauf der Probezeit kann das Beschadftigungs-
verhdltnis mit einer Frist von 2 Wochen zum Mo-
natsschlup gekindigt werden (§ 53 Abs. 1 BAT/O).
§ 3

Flir das Beschaftigungsverhdltnis sind die Bestim-
mungen des Bundes-Angestelltentarifvertrages/
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Ortskrankenkassen (BAT/0) mit den jeweiligen An-
derungen und Ergdnzungen sowie die Ubrigen flur
die Tarifangestellten der AOK Berlin geltenden
Tarifvertrdge mapgebend. Mindliche Nebenabreden
gelten nur, wenn sie schriftlich bestéatigt sind.

"
o0 0

www.prinz.law

Im "Zusatzvertrag zum Arbeitsvertrag"” (im folgenden kurz ZV)

ist unter anderem folgendes vereinbart:

" § 1

Die dienstplanmdpige wdchentliche Arbeitszeit
einschlieflich der Ruhepausen, jedoch ausgenommen
die Wochenend- und Nachtdienste, betragt 44 Stun-
den,

§ 2

Die wdéchentliche Sprechstundenzeit betragt 24 1/2
Stunden. Ein Tag in der Woche ist Operations- und
Bestelltag. '

§ 3

Das Zusatzhonorar betrégt monatlich DM 1.500,--,
sowelt sich nicht aus § 4 Abweichungen ergeben,
jedoch mit der MaPgabe, daP eine nachtrégliche
Erhdhung erfolgt, wenn in der Praxis ein Uber-
schup erzielt wird. Die Nachzahlung erfolgt bis
zur HOhe von 80 % des Praxistberschusses.

ooooo

§ 5

(1) Dieser Vertrag gilt vom 1. April 1987 bis zum
31. Dezember 1987. Er verldngert sich jeweils um
ein weiteres Jahr, wenn er nicht spatestens sechs
Monate vor dessen Beginn widerrufen wird.

(2) Dieser Vertrag endet automatisch mit der Be-
endigung des Beschaftigungsverhdltnisses zur All-
gemeinen Ortskrankenkasse Berlin oder bei Beendi-
gung der darztlichen Tatigkeit in den Behandlungs-
und Beratungeinrichtungen der Allgemeinen Orts-
krankenkasse Berlin. '

Am 22, Juni 1988 schrieb die Beklagte dem Klager folgendes:

W
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"Die Einfihrung des neuen einheitlichen Bewer-
tungsmaPstabes (EBM, § 368 g RVO) hat erhebliche
Auswirkungen auf die Ertragslage unserer Eigen-
einrichtungen. Es wird erforderlich, die Zusatz-
honorare und die damit verbundenen Regelungen bei
den Arzten unserer Eigeneinrichtungen neu zu ord-
nen. Dies soll im Laufe des zweiten Halbjahres
1988 geschehen.

Sie werden von mir in diesen Angelegenheiten
rechtzeitig vor Ablauf dieses Jahres angespro-
chen.

Aus den genannten Grinden widerrufe ich den mit

Ihnen abgeschlossenen Zusatzvertrag zum Arbeits-
~vertrag fristgemdp zum Ablauf dieses Jahres."

Mit Schreiben vom 14, Novémber 1988 an die»Beklagte wandte

der Klager sich zundchst nur gegen die Hoéhe der Kirzung der Zula-

ge und spidter gegen eine Anderung der Anwesenheits- und Sprech-
stundenzeiten. Unter dem 5. Dezember 1988 erklérte die Beklagté
sich gesprichsbereit und bot dem Klager schliePlich mit Schreiben
vom 19, Dezember 1988 die Zahlung eines Zusatzhonorars von kunf-

tig 1.300,-- DM brutto monatlich an.

Mit seiner am 30. Dezember 1988 eingereichten Klage verfolgt
der Klager die Feststellung, dap sein Arbeitsverhdltnis uhver—
dndert fortbesteht. Er hat vorgetragen, er sei nicht bereit gewe-
‘sen, flUr eine Vergltung nach der VergGr. I b BAT/O tadtig zu wer-
den; daher sei in § 3 ZV eine zuséatzliche Verglitung vereinbart
‘worden. Der Zusatzvertrag sei ein wesentlicher Teil der Vertrags-
beziehungen der Parteien und daher einem Widerruf nicht zugéng-
lich. Im anderen Falle misse er, der Klager, die gleiche Leistung
-bel geringerer Vergltung erbringen. Dann wéare das Gleichgewicht
zwischen Leistung und Gegenleistung grundlegend gestdrt. Die Par-

teien seien bei Vertragsabschlupf davon ausgegangen, es komme
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kinftig nur eine Erhdhung, nicht aber eine Verminderung des Zu-

'satzhonorars in Betracht. Das érgebe sich auch aus § 3 ZV. Der

nach Meinung der Beklagten widerrufliche Teil seines Gehalts be-

trage mehr als 25 % seines sonstigen Einkommens.

Auperdem fehle es an einem sachlichen Grund, der die Kirzung
rechtfertigen kénne. Selbst bei ricklaufiger Einnahmenentwicklung
im Ambulatorium und Annahme eines Widerrufsrechts hétte die Be-

klagte billiges Ermessen nicht gewahrt.

Der Kl&ger beantragt festzustellen,

dap das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
zu den Bedingungen des Arbeitsvertrages und des
Zusatzvertrages zum Arbeitsvertrag, jeweils vom
16. Februar 1987, Uber den 31. Dezember 1988 hin-
aus unverandert fortbestehe.

N 19p I, yony :s

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, sie habe ein Widerrufsrecht wirksam vereinbart.
Das Arbeitsverhdltnis werde abschliefend durch den Arbeitsvertrag
in Verbindung mit dem BAT gestaltet. Im Zusatzvertrag sei nur

eine Zulage vereinbart worden. Der Klager habe gewuft, daPp die

ihrem Ambulatorium eingegliederte Praxis einen Uberschup erwirt-
schaftet habe, der dem leitenden Arzt zu 80 % zugute gekommen
sei. Aufgrund dieser Erfahrung sei die Zulage von 1.500,-- DM
vereinbart worden. Aus §§ 3 una 4 des Zusatzvertrages ergebe sich
die Koppelung zwischen Zulage und Ertragslage. Beli schlechter Er-
tragslage koénnten Zulagen - bei entsprechendem Vorbehalt -wider-

rufen werden.
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Weiter hat die Beklagte vorgetragen, sie habe den Widerruf
nach billigem Ermessen ausgelbt. Der Leistungswert der Augenpra—
Xis des Klagers habe sich vom ersten Halbjahr 1987 zum ersten
Halbjahr 1988 um 23,12 % verschlechtert. Bei genauer Anpassung
ergédbe sich eine Kirzung von 346,80 DM. Die Kirzung der Zulage um
nur 200,-- DM sei daher angemessen, denn sie belaufe sich nur auf
13,33 %. Selbst bei v6lligem Wegfall des Zusatzhonorars wlrde die
Kirzung der Gesamtvergltung des Klégers weniger als 20 % ausma-

chen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Dage-
gen richtet sich die Revision, mit der die Beklagte ihr Ziel der

Klageabweisung weiterverfolgt.

Entscheidungsgrunde :

Die Revision ist nicht begrindet, weil die Beklagte nicht

berechtigt war, den Zusatzvertrag isoliert zu widerrufen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat das Schreiben der Beklagten vom
22, Juni 1988 als unzulédssige Teilkindigung angesehen. Bei dem
Zusatzvertrag handele es sich nicht um eine Nebenabrede gemdPp § 4
Abs. 2 BAT/O, vielmehr enthalte dieser alle notwendigen Elemente
eines Arbeitsvertrages und nicht nur solche Abreden, die weder
die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers noch die Gegenleistung des
Arbeitgebers betrdfen. Der Widerrufsvorbehalt stelle die recht-

lich nicht zulédssige Vereinbarung einer TeilklUndigung dar, die
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sich auf wesentliche Elemente der beiderseitigen arbeitsvertrag-

lichen Beziehungen erstrecke. Eine solche Vereinbarung seil nich-

tig, weil sie zur Umgehung zwingenden Kﬁndigungsrechts fihre.

Der Kléger habe sein Klagerecht auch nicht verwirkt. Auf-
grund seiner wiederholten Erinnerungen habe die Beklagte nicht
davon ausgehen kénnen, der Klager wolle es bei der Hihnahme der
Klurzung belassen.

Dem ist im Ergebnis wie auch in der Begrindung zu folgen.

II.1. Nach der Réchtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ent-

scheidendes Merkmal einer Teilklndigung die einseitige Anderung

von Vertragsbedingungen gegen den Willen der anderen Vertragspar-
tei. Wahrend die Kindigung, auch die Anderungskindigung, das Ar-
beitsverhaltnis in seinem ganzen Bestand erfapt, ist die Teilkin-
digung dadurch gekennzeichnet, daP sie nur einzelne Rechte oder
Pflichten aus dem Arbeitsvertrag ldsen, den Arbeitsvertrag selbst
aber aufrecht erhalten will (vgl. nur BAGE 57, 344, 361 = AP

Nr. 18 zu § 611 BGB Arzt-Krankenhaus-Vertrag, zu A III 3 c aa‘der

Grlinde, m. w. N.).

| Der Rahmen des zulassigen einseitigen Eingriffs in das
wechselseitige Geflecht von Rechten und Pflichten eines Arbeits-
vertrages wird weitgehend durch die Vorschriften des Kundigungs-
schutzgesetzes bestimmt. Danach ist der Bestand des Arbeitsver-
haltnisses durch § 1 KSchG, aber auch der Inhalt des Vereinbarten

durch § 2 KSchG geschutzt (vgl. Herschel/L&wisch, KSchgG,
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6. Aufl., § 2 Rz 3}. Die einseitige Anderung einzelner Ver-
tragsbedingungen durch Teilkundigung ist, da sie das vereinbarte
Ordnungs- und AqUivalenzgefﬁge stoért, grundsétzlich unzulassig.
Ausnahmsweise ist sie dann zuldssig, wenn einem Vertragspartner
‘das Recht hierzu durch Vertrag vorbehalten oder durch Betriebs-
vereinbarung oder Tarifvertrag eingerdumt ist (Widerrufsvorbe-
halt, vgl. BAGE 57, 344, 362 = AP, aaO; BAGE 40, 199, 207 = AP
Nr. 5 zu § 620 BGB Teilkindigung, zu III 1 b der Grinde). Aller-
dings darf sie nicht zu einer Umgehung von zwingenden Kindi-
gungsvorschriften fihren (BAGE447, 314 = AP Nr. 6 2u § 2 KSchG

1969; BAGE 55, 275, 280 f£. = AP Nr. 4 zu § 305 BGB Billigkeits-

kontrolle, zu II 2 der Grinde; Gumpert, BB 1969, 409; vgl. weiter

(1 19p 321, YPNY i

KR-Wolf, 3. Aufl., Grunds. Rz 149; Wank in: Hromadka, Anderung
von Arbeitsbedingungen, 1. Aufl., S. 35, 49). Statthaft ist die
einseitige Anderung von Arbeitsbedingungen grundsdtzlich insbe-
sondere dann, wenn ein Gesamtvertragsverhaltnis sich aus mehreren
Teilvertragen zusammensetzt und diese Teilvertrage selbst nach
dem Gesamtbild des Vertrages jeweils flir sich als nach dem Ver-
trag selbstdndig ldésbar angesprochen sind und von vornherein ein-

deutig als selbsténdig losbar aufgefaPft werden missen (BAGE 5,

44, 50 £. = AP Nr. 2 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung, zu II der

Grunde) .

2. Die entscheidende Frage des Rechtsstreits ist daher, ob die
Regelungen des Zusatzvertrages in der Weise mit dem Arbeitsver-
trag verbunden sind; dap die zugelassene einseitige Gestaltungs-
méglichkeit einen wesentlichen Eingriff in das Ordnungs- und
Aquivalenzgeflige des gesamten Arbeitsverhdltnisses bedeutet.

Diese Frage ist zu bejahen.
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Beli dem Zusatzhonorar handelte es sich um einen festen Ver-
gltungsbestandteil. Dieser knUpft nicht etwa an zus&tzliche Auf-
gaben an, die der Kl&ger neben' seinen dienstlichen Verpflichtun-
gen wahrnehmen sollte. Vielmehf geben die §§ 1 und 2 des Zusatz-
vertrages Umfang und Inhalt der dienstlichen Té&tigkeit des Kla-
gers wieder. Der Klaéger war nicht bereit, lediglich zu der
tariflichen Vergltung tatig zu werden. Die Beklagte hebt selbst
hervor, die Parteien seien sich einig gewesen, dap sie den Ar-
beitsvertrag nicht ohne den Zusatzvertrag abgeschlossen hétten.
Dann kann aber bei der Zusatzvergltung nicht von einer Sonderver-
gltung im eigentlichen Sinne gesprochen werden, sondern um einen
festen Vergltungsteil. Flir die Einheitlichkeit des Vertrages
spricht auch, daP der Zusatzvertrag automatisch mit der Beendi-
gung des Beschdftigungsverhdltnisses oder mit der Beendigung der
drztlichen TAtigkeit in den Verhandlungs—- und Beratungseinrich-

tungen der Beklagten enden soll.

Wenn § 3 ZV das Zusatzhonorar auf 1.500,—— DM festlegt und
daneben eine nachtrégliche Erhdéhung dieses Betrages vorsieht, so-

weit in der Praxis ein Uberschup erzielt wird, l&Bt dies den

SchluPp zu, daP es sich bei dem genannten Betrag um einen unan-
tastbaren Sockelbetrag handeln soll. Anderenfalls wlirde gerade
der Wunsch des Klagers, nicht lediglich zu der tariflichen Ver-
gltung tatig'zu werden, umgangen. Andererseits findet die Auf-
fassung der Beklagten, die HOhe des als Zusatzhonorar vereinbar-
ten Gehaltsbestandteils sei im Hinblick auf die wirtschaftliche
Ertragslage des Praxisanteils und den entsprechenden vorjahrigen

Erfahrungen festgelegt worden, im Vertragstext keine Stutze.
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Dabei ist zu beachten, daPp geringere Einnahmen infolge verringer-
ter Inanspruchnahme nicht etwa zu einer Verminderung der Arbeits-
zeit des Klagers fihren sollten. Selbst wenn die H6he des Zusatz-
honorars unter Berucksichtigung der Erfahrungswerte friherer Pra-
xisjahre festgelegt wurden und man § 3 ZV dahin versteht, eine
Erhéhung des Zusatzhonorars solle erst_béi Uberschreitung des Um-
satzanteiles erfolgen, der der Ermittlung des Betrages von
1.500,-- DM zugrundelag, ergibt sich daraus nicht, dap eine rick-
laufige wirtschaftliche Entwicklung eine Kirzung unter den er-
rechneten Betrag rechtfertigt. Eine derartige Vertragsauslegung,

die im Ergebnis das Zusatzhonorar zu einer Verlust- und Gewinnbe-

teiligung mit allen wirtschaftlichen Risiken macht, verbietet der

eindeutige Wortlaut des Vertrages. Im Ubrigen ware eine derartige
Vereinbarung unwirksam (Senatsurteile vom 10. Oktober 1990
- 5 AZR 404/89 -, zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgese-—

hen und vom 21. Marz 1984 - 5 AZR 462/82 -, n. V.).

Der vereinbarte Widerrufsvorbehalt gibt daher der Beklagten
nicht das Recht, die finanzielle Gegenleistung fir den Kl&ger un-

terhalb des Sockelbetrages von tariflicher Vergltung nach

VergGr. I b BAT/O zuzluglich 1.500,-- DM brutto festzulegen. Ein
entsprechender einseitiger Eingriff in die Hauptleistungspflich-
ten des Vertrages gegen den Willen des Vertragspartners stellt

daher eine unzuldassige Téilkﬁndigung dar.

3. Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dap die Parteien den
Zusatzvertrag als Nebenabrede nach § 4 Abs. 2 BAT/O bezeichnet

haben. Nach sténdiger Rechtsprechung gelten als Nebenabreden im
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Sinne des § 4 Abs. 2 BAT nur solche arbeitsvertraglichen Verein-
barungen, die weder die Arbeitsleistungen des Arbeitnehmers noch
die Gegenleistung des Arbeitgebers unmittelbar betreffen (BAGE
37, 228 = AP Nr. 8 zu § 4 BAT; BAG Urteil vom 12. Juli 1983

- 3 AZR 129/81 - AP Nr. 9 zu § 17 BAT). Der Inhalt der Vertrags-
urkunde wie der auch ihrem Vortrag zu entnehmende Wille der Ver-
tragsparteien weisen aber darauf hin, dap der Zusatzvertrag
untrennbar mit dem Arbeitsvertrag verbunden sein sollte und damit
einen wesentlichen Bestandteil der gegenseitigen Hauptleistungs-

pflichten darstellt.

III. Dem Klager kann nicht entgegengehalten werden, er habe sein
Klagerecht verwirkt. Die Beklagte hat in ihrem Widerrufsschreiben
selbst weitere Verhandlungen aﬁgekﬁndigt. Der Klager konnte daher
weitere Erklarungen der Beklagten abwarten, die dann tatsachlich
auch im Dezember 1988 abgegeben wurden. Unter diesen Umstanden
sind die Voraussetzungen einer Verwirkung schon allgemein zu ver-

neinen.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Dr. Miller -Kéhler
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