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I. Arbeitsgericht Urteil vom 28. April 2004

Berlin - 86 Ca 31401/03 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. November 2004

Berlin - 8 Sa 1469/04 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Beendigung eines Anstellungsvertrags durch Abberufung

Gesetze:

BGB § 611 Dienstordnungs-Angestellte, §§ 134, 140, 626; KSchG § 14;
SGB IV § 35a; AktG § 84 Abs. 3 Satz 2

Leitsatz:

Der Anstellungsvertrag eines DO-Angestellten, der fur die Dauer des
Anstellungsvertrages aus der Unterstellung unter die Dienstordnung
beurlaubt ist, kann nicht wirksam durch "Abbestellung" beendet werden,
auch wenn diese Mdglichkeit vertraglich vorgesehen ist; mit einer solchen
Vereinbarung wird der gesetzliche (Anderungs-)Kindigungsschutz
umgangen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 47/05

8 Sa 1469/04
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
9. Februar 2006

URTEIL

Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionsklagerin,

pp.

Kl&ager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 9. Februar 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbruster und
Prof. Dr. Friedrich sowie die ehrenamtlichen Richter Kapitza und Schneider fir Recht

erkannt:

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- 6 AZR 47/05

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 19. November 2004 -8 Sa
1469/04 - wird zurlickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der Abberufung des Klagers als

Unternehmensbereichsleiter.

Der 1962 geborene Klager war seit dem Jahr 1978 zunachst bei der Allgemei-
nen Ortskrankenkasse (AOK) M, dann bei der AOK S und seit 1987 bei der AOK R als
Dienstordnungsangestellter beschaftigt. Im Rahmen dieser Tatigkeit war der Klager
seit Marz 2002 im Wege einer Abordnung bei der Beklagten tatig. Die Parteien schlos-
sen am 6. Dezember 2002 einen Anstellungsvertrag nach den Bestimmungen der
Dienstordnung der Beklagten. Danach wurde der Klager als ,Leitender Verwaltungsdi-
rektor* unter Einweisung in eine Planstelle der Vergutungsgruppe A 16 ab dem
1. Januar 2003 als Angestellter auf Lebenszeit bei der Beklagten angestellt. Am selben
Tag schlossen die Parteien einen Unternehmensbereichsleiter-Vertrag (im folgenden
UBL-Vertrag), wonach der Klager befristet fur die Dauer von 5 Jahren zum Leiter des
Unternehmensbereichs Vertragsmanagement bestellt wurde; gleichzeitig wurde er flr
die Dauer der Ubertragung der Funktion als Unternehmensbereichsleiter aus der Un-
terstellung unter die Dienstordnung bei Fortgeltung der Versorgungszusagen beur-
laubt. Der UBL-Vertrag sieht unter anderem folgende Regelungen vor:

”§ 1

Ubertragung der Funktion als Unternehmensbereichsleiter auf Zeit

(2) Die Bestellung auf Zeit beginnt am 01.01.2003 und endet mit
Ablauf 31.12.2007. Sie kann um jeweils 5 Jahre verlangert
werden. Sie endet jedoch spatestens mit Ablauf des Monats, in
dem der Angestellte das 65. Lebensjahr vollendet.

(4)  Durch Beschlul des Vorstandes kann der Angestellte vor Ab-
lauf der Vertragszeit von seiner Funktion nach Abs. 1 abbe-

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-3- 6 AZR 47/05

stellt werden, wenn das gegenseitige Vertrauen nicht mehr be-
steht, es sei denn, dass das Vertrauen aus offenbar unsachli-
chen Griinden entzogen wird.*

Die Bestellung auf Zeit sollte bei Nichtverlangerung durch Ablauf der Ver-
tragszeit oder durch die Abbestellung durch Beschluss des Vorstands enden. In die-
sem Fall sollte die Beurlaubung des Klagers aus dem Dienstordnungsverhaltnis enden
und er unter Zuweisung einer angemessenen Tatigkeit als Dienstordnungsangestellter

nach der Vergutungsgruppe A 16 weiterbeschéaftigt werden.

Fur die Dauer des UBL-Vertrags sollte der Klager ein Jahresfestgehalt von
zunachst 71.000,00 Euro brutto zuziglich einer variablen Vergitung erhalten. Flr den
1. Januar 2004 und fir den 1. Januar 2006 war eine Erhéhung des Festgehalts um
jeweils 1.600,00 Euro brutto vorgesehen. Der Klager war vorrangig fur die Vertrags-
gestaltung im Bereich der ambulanten Versorgung sowie flr den Abschluss von Ver-
einbarungen mit der Kassenéarztlichen und Kassenzahnarztlichen Vereinigung verant-
wortlich. Er war unmittelbar dem Vorstand der Beklagten unterstellt und tbte die Per-
sonalverantwortung fur 164 Mitarbeiter aus, wobei er selbst nicht zur Einstellung und
Kindigung von Arbeitnehmern berechtigt war.

Ab Juli 2003 fuhrte der Klager in enger Abstimmung mit dem Vorstand der
Beklagten Verhandlungen mit der Kassenarztlichen Vereinigung tber die Herausnah-
me bestimmter arztlicher Leistungen aus dem Budget und den Abschluss von Sonder-
vergutungsvereinbarungen, wobei er den Verhandlungen die zu diesem Zeitpunkt ak-
tuelle Finanzplanung zugrunde legte. Mitte Oktober 2003 beschloss der Bundesvor-
stand der AOK eine Reduzierung der Zuweisungen an die AOK B im Umfang von ca.
50 Millionen Euro. Ab dem 13. Oktober 2003 fuhrte die Beklage in Anwesenheit des
Klagers Gesprache Uber eine Absenkung der Haushaltsplandaten. Am 15. und
16. Oktober 2003 fanden bei der Beklagten Unternehmensbereichsleiterrunden statt,
bei denen der Unternehmensbereichsleiter ,Finanzen und Forderungen® eine Absen-
kung der fur den Bereich des Klagers relevanten Haushaltsplandaten um ca.
1,74 Millionen Euro ankindigte. Die gednderten Plandaten wurden dem Klager am
17. Oktober 2003 per E-mail zur Verfigung gestellt. Am 20. Oktober 2003 fand in An-
wesenheit des Vorstands die zweite Verhandlungsrunde mit der Kassenérztlichen Ver-
einigung statt, in der einzelne Vertragsziele festgelegt wurden. Die abschlieRende Ver-
handlungsrunde war fir den 10. November 2003 geplant. Zur Vorbereitung dieser
Runde fand am 6. November 2003 ein Gesprach zwischen dem Klager und dem Vor-
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stand der Beklagten statt. Der Klager legte dem Vorstand Berechnungsunterlagen tber
den Stand der zweiten Verhandlungsrunde und sich daraus ergebende Verhandlungs-
varianten vor, wobei den Gesprédchen und diesen Berechnungen nicht die aktuelle,

sondern die Haushaltsplanung mit dem Stand bis 13. Oktober 2003 zugrunde lag.

Am 10. November 2003 beschloss der Vorstand der Beklagten, den Klager mit
sofortiger Wirkung als Unternehmensbereichsleiter abzuberufen, und teilte ihm die
rickwirkende Abbestellung zum 10. November 2003 mit Schreiben vom 12. November
2003 mit. In der Folgezeit wurde dem Klager eine Tatigkeit als Dienstordnungsange-
stellter der Vergutungsgruppe A 16 zugewiesen.

Mit der am 3. Dezember 2003 beim Arbeitsgericht Berlin eingegangenen Kla-
ge hat der Klager die Feststellung der Unwirksamkeit der Abberufung geltend gemacht
und die Weiterbeschaftigung als Unternehmensbereichsleiter gefordert. Er hat die
Auffassung vertreten, die vertraglich vorbehaltene Abberufungsmdéglichkeit sei wegen
einer Umgehung des gesetzlichen Anderungskiindigungsschutzes unwirksam. Die
Entscheidung sei im Ubrigen auch ermessensfehlerhaft, da keine sachlichen Griinde
fur die Abberufung vorlagen. In der Vergangenheit habe es keine Kritik an seinen
Leistungen gegeben. Ihm sei nicht mitgeteilt worden, dass die geanderten Haushalts-
daten bereits verbindlich gewesen seien. Zudem geniige sein Verhandlungskonzept

auch den reduzierten Haushaltsplandaten.
Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass die mit Schreiben vom 12. November 2003
erfolgte Abbestellung des Kléagers von der Funktion als Unter-
nehmensbereichsleiter ,Vertragsmanagement® unwirksam ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kléager bis zum rechtskrafti-
gen Abschluss des Rechtsstreits Uber die Abberufung langs-
tens bis zum 31. Dezember 2007 als Leiter des Unterneh-
mensbereichs ,Vertragsmanagement* weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, die Abberufung sei wirksam. Die Abberufungsklausel sei rechtlich zulassig,
zudem sei § 35a Abs. 7 SGB IV entsprechend anzuwenden. Der Klager genielRe als
leitender Angestellter ohnehin nur eingeschrankten Kindigungsschutz; aulerdem sei
er durch den Fortbestand des Dienstordnungsverhéltnisses gesichert. Die Abberufung
sei sachlich gerechtfertigt gewesen, weil der Klager die Verhandlungen mit der Kas-
senarztlichen Vereinigung nach der Einflhrung neuer Haushaltsdaten auf Basis von

Finanz- und Planungsdaten konzipiert und gefiihrt habe, die nicht auf den aktuellen
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und fur die AOK B tatsachlich relevanten Haushaltsdaten basierten. Zudem habe er
Probleme bei der Fuhrung und Motivation seiner Mitarbeiter. Dies zeige der im Ver-
gleich zum Durchschnitt der AOK B erhéhte Krankenstand seines Unternehmensbe-
reichs. Der Klager habe den in der Funktion an ihn gestellten Anforderungen nicht ge-
nigt. Das Vertrauensverhaltnis zwischen ihm und dem Vorstand sei dauerhaft zerstoért.
Eine Weiterbeschaftigung des Klagers als Unternehmensbereichsleiter sei zudem auf

Grund einer geplanten Umstrukturierung bereits aus tatsachlichen Griinden unméglich.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Kla-
ger beantragt, die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der

Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts zu Recht zurlickgewiesen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung zusammengefasst wie folgt

begrindet:

Die Klage sei begriindet. Das Anstellungsverhaltnis des Klagers als Unter-
nehmensbereichsleiter sei nicht durch die mit Schreiben vom 12. November 2003 er-
klarte Abberufung aufgeldst worden. Der Klager sei bis zum rechtskraftigen Abschluss

des Verfahrens vorlaufig als Unternehmensbereichsleiter weiterzubeschaftigen.

Die Abberufungsklausel in § 1 Abs. 4, § 4 Abs. 1 Buchst. b UBL-Vertrag sei
gemaR § 134 BGB wegen Umgehung des gesetzlichen Anderungskiindigungsschutzes
rechtsunwirksam. Einzelvertragliche Regelungen, nach denen wesentliche Elemente
eines Arbeitsvertrags einseitigen Anderungen unterlagen, durch die das Gleichgewicht
zwischen Leistung und Gegenleistung gestért wirde, fuhrten zu einer objektiven Um-
gehung des gesetzlichen Anderungskiindigungsschutzes. Durch die Abberufung des
Klégers habe die Beklagte auch unter Beriicksichtigung des Dienstordnungs-Vertrags
unzulassig in den Kernbereich des Arbeitsverhéltnisses eingegriffen, da sich der Ein-
griff nicht allein auf die Héhe der Bezuge beschranke, sondern zugleich auf den Inhalt
der Arbeitspflicht des Klagers und seine Stellung im Betrieb einwirke. Ein solcher Ein-
griff sei nur dann zuldssig, wenn die Rechtsstellung des Klagers nach dem UBL-
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Vertrag weder dem Kindigungsschutzgesetz noch dem Teilzeit- und Befristungsgesetz
unterliege. Dies sei jedoch nicht der Fall, wobei es nicht darauf ankomme, ob der Kla-
ger als leitender Angestellter nach § 14 KSchG anzusehen sei. Es fehle bei der vorlie-
genden Vertragsgestaltung bereits an einer angemessenen Beendigungsfrist und einer
Abfindungsregelung. Soweit die Abberufung eine auflésende Bedingung des UBL-
Vertrags sei, sei sie gemal § 21, § 14 Abs. 1 TzBfG wegen des Fehlens eines sachli-
chen Grundes rechtsunwirksam. Zwar hatten die Parteien fur den Fall der Beendigung
des UBL-Vertrags die Weiterbeschaftigung des Klagers im Rahmen eines Dienstord-
nungs-Vertrags in angemessener Funktion geregelt. Die Beendigung des UBL-
Vertrags in dem Fall, in dem ,das gegenseitige Vertrauen nicht mehr besteht®, un-
terstelle aber die Abberufung durch den Vorstand allenfalls einer Billigkeitskontrolle
und werde damit dem gesetzlichen Inhaltsschutz eines Arbeitsverhéltnisses nicht ge-
recht. Daher kénne als nicht entscheidungserheblich dahinstehen, ob die Abberufung
billigem Ermessen iSd. § 315 BGB entsprochen habe. Eine Umdeutung der Abberu-
fungserkldrung in eine aulerordentliche Kindigung des Anstellungsvertrags gemaf
§ 626 BGB scheide aus. Die von der Beklagten erhobenen Vorwirfe gegen die Ar-
beitsweise des Klagers stellten weder einzeln gesehen noch in ihrer Gesamtschau
einen wichtigen Grund dar, der es der Beklagten unzumutbar mache, das Vertragsver-

haltnis bis zu dessen Ablauf fortzusetzen.

Der Klager habe daher Anspruch auf vorlaufige Weiterbeschaftigung als Un-
ternehmensbereichsleiter Vertragsmanagement bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Verfahrens. Selbst wenn die Beklagte eine Organisationsveranderung vornehme, sei in
§ 5 UBL-Vertrag eine spezielle Vorgehensweise geregelt, die den Ausschluss des

Weiterbeschaftigungsanspruchs weder erfordere noch rechtfertige.
Il. Dem folgt der Senat im Ergebnis.

1. Die Klage ist zulassig, insbesondere ist das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderli-
che Feststellungsinteresse gegeben. Der Klager hat ein rechtliches Interesse an der
alsbaldigen Feststellung, dass sein Anstellungsverhéltnis als Unternehmensbereichs-
leiter Vertragsmanagement nicht durch die Abbestellung der Beklagten vom
12. November 2003 aufgeldst worden ist. Der Klager hat seinen Feststellungsantrag
zwar auf die Feststellung der Unwirksamkeit der mit Schreiben vom 12. November
2003 erfolgten Abbestellung von der Funktion als Unternehmensbereichsleiter ,Ver-
tragsmanagement” gerichtet, das Landesarbeitsgericht hat den Feststellungsantrag

i
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aber zutreffend dahingehend ausgelegt, dass der Klager die Feststellung des Beste-
hens eines Rechtsverhaltnisses begehrt.

2. Die Klage ist auch begriindet. Das Anstellungsverhéltnis des Klagers als Un-
ternehmensbereichsleiter wurde nicht durch die mit Schreiben vom 12. November 2003
erklarte Abbestellung aufgeldst.

a) Das Landesarbeitsgericht hat die Abberufungsklausel gemaR § 1 Abs. 4, § 4
Abs. 1 Buchst. b UBL-Vertrag als unzuladssigen Widerrufsvorbehalt eingeordnet und
deren Unzulassigkeit auch fur den Fall angenommen, dass es sich um die Vereinba-
rung einer auflésenden Bedingung handelt.

aa) Eine auflésende Bedingung ist nicht gegeben. Das Arbeitsverhéltnis endet im
Fall des Vertrauensverlustes nicht mit Eintritt einer Bedingung, sondern erst durch die
Ausilibung eines Gestaltungsrechts - der Abbestellung auf Grund des Vorstandsbe-
schlusses. Dass dieses Gestaltungsrecht nur bei Vorliegen besonderer vertraglich ver-
einbarter Grinde ausgeubt werden darf, fuhrt nicht zur Annahme der Vereinbarung
einer auflésenden Bedingung. Auch zB mit der Vereinbarung eines Kindigungsrechts -
bei Vorliegen bestimmter Griinde - steht der Vertrag nicht unter einer auflésenden Be-

dingung.

bb) Soweit das Bundesarbeitsgericht mit einseitigen Widerrufsvorbehalten befasst
war (vgl. 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - AP BGB § 308 Nr. 1 = EzA BGB 2002
§ 308 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, mwN),
handelte es sich um den vertraglich ausdricklich vorbehaltenen Widerruf einzelner
Vertragsbedingungen, von dem der Arbeitgeber durch die Auslibung des Widerrufs
einseitig Gebrauch macht; der Vorbehalt ist auf die einseitige Anderung bestimmter
Vertragsbedingungen gerichtet, ohne dass durch die Ausibung dieses Gestaltungs-
rechts - anders als bei der Anderungskiindigung - der Bestand des Arbeitsverhéltnis-
ses insgesamt in Frage gestellt wird (KR-Rost 7. Aufl. § 2 KSchG Rn. 47; ErfK/Mdiller-
Gloge 6. Aufl. § 620 BGB Rn. 46). Das Bundesarbeitsgericht hat in standiger Recht-
sprechung die Wirksamkeit eines Widerrufsvorbehalts insbesondere an einer Umge-
hung des § 2 KSchG geprift und die Wirksamkeit eines Widerrufsvorbehalts abge-
lehnt, wenn in den Kernbereich des Arbeitsverhéltnisses eingegriffen wurde (7. August
2002 - 10 AZR 282/01 - AP BGB § 315 Nr. 81 = EzA BGB § 315 Nr. 51; fir Widerrufs-
vorbehalte in Allgemeinen Geschéftsbedingungen Priifung iRd. §§ 307, 308 Nr. 4 BGB:
12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - aaO).
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cc) Was § 1 Abs. 4, § 4 Abs. 1 Buchst. b UBL-Vertrag vorsehen, ist ein einseitiges
Gestaltungsrecht des Arbeitgebers, das er fur den Fall austben kénnen soll, dass ein
bestimmter vertraglich vereinbarter Grund vorliegt, ndmlich der Verlust des Vertrauens
zu dem Arbeitnehmer, es sei denn, dass das Vertrauen aus offenbar unsachlichen
Grunden entzogen wird. Die Abbestellung vom 12. November 2003 beschrénkte sich
anders als bei einem Widerrufsvorbehalt nicht auf die partielle Anderung bestimmter
Vertragsbedingungen, sondern sollte das Anstellungsverhéltnis des Klagers als Unter-
nehmensbereichsleiter Vertragsmanagement mit Wirkung ex nunc insgesamt beenden.
Damit rlckt sie in die Nahe einer auRerordentlichen Kindigung, ohne dass ein wichti-
ger Grund iSd. § 626 BGB vorliegen muss.

b) Die rechtliche Einordnung der Vertragsklausel braucht der Senat nicht ab-
schlieend zu entscheiden.

aa) Unabhangig von ihrer rechtlichen Einordnung ist die Abberufungsklausel ge-
maR § 134 BGB wegen des Verstolles gegen die zwingenden Vorschriften des Kiundi-
gungsschutzrechts nichtig. Gemaf § 134 BGB ist ein Rechtsgeschaft, das gegen ein
gesetzliches Verbot verstdft, nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes
ergibt. Eine Beendigungsklausel ist dann unwirksam, wenn sie zu einer Umgehung

zwingender kiindigungsrechtlicher Schutzvorschriften fuhrt.

bb) Die Abbestellungsklausel nach dem UBL-Vertrag widerspricht dem Schutz-
zweck des § 626 BGB. Gemal § 1 Abs. 4, § 4 Abs. 1 Buchst. b UBL-Vertrag kann der
Angestellte bereits dann durch Beschluss des Vorstands abbestellt werden, wenn das
gegenseitige Vertrauen nicht mehr besteht, es sei denn, dass das Vertrauen aus offen-
sichtlich unsachlichen Griinden entzogen wird. Derartige Abberufungsklauseln finden
sich auch in § 35a Abs. 7 Satz 2 SGB IV oder § 84 Abs. 3 Satz 2 AktG, wobei diesen
Vorschriften gemein ist, dass sie nicht die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen, son-
dern die Beendigung der Organbestellung von Vorstandsmitgliedern erfassen. Durch
die erweiterte Abberufungsmaéglichkeit nach § 35a Abs. 7 Satz 2 SGB IV soll nach der
Gesetzesbegrindung die Aufsichts- und Kontrollfunktion des Verwaltungsrats verstarkt
werden. Die in § 35a Abs. 7 Satz 2 SGB IV genannten Entlassungsgriinde sind még-
lichst objektiv zu sehen. Die Vorschrift soll keine Handhabe zur Entlassung unbeque-
mer Vorstandsmitglieder sein (Hauck/Haines SGB IV Stand Dezember 2005 K § 35a
Rn. 15). Vorstandsmitglieder sind im Gegensatz zu Arbeithehmern weisungsunabhan-
gig im Rahmen freier Dienstverhaltnisse tatig. Beschaftigungsverhaltnisse abhangiger
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Arbeitnehmer, die grundsatzlich dem arbeitsrechtlichen Kundigungsschutz unterliegen,
sind mit den freien Dienstverhaltnissen von Vorstandsmitgliedern nicht zu vergleichen.
Dieser Kundigungsschutz kann Arbeitnehmern selbst in verantwortungsvoller Position
nicht durch eine Ubernahme sachfremder Abberufungsklauseln genommen werden.
Gesetzliche Abberufungsklauseln fir Vorstandsmitglieder kénnen weder durch eine
einzelvertragliche Regelung noch durch analoge Anwendung, etwa hier des § 35a

Abs. 7 Satz 2 SGB |V, auf das Anstellungsverhaltnis des Klagers Ubertragen werden.

cc) Der Hinweis der Revision, die Abberufung sei im Hinblick auf § 14 Abs. 2 iVm.
§ 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG mdéglich, tragt nicht.

Der Klager ist kein leitender Angestellter mit der Berechtigung zur selbstandi-
gen Einstellung oder Entlassung von Arbeithehmern iSv. § 14 Abs. 2 KSchG. Selbst
wenn er dies ware, goélte im Wesentlichen das Kindigungsschutzgesetz. Zwar fande
dann § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG nur mit der MaRgabe Anwendung, dass der Antrag des
Arbeitgebers auf Auflésung des Arbeitsverhéltnisses keiner Begrindung bedarf. Die
Ausgestaltung des Abberufungsrechts durch den Vorstand entspricht aber nicht den
verminderten Anforderungen an den Kindigungsschutz eines leitenden Angestellten.
Die Klausel sieht weder eine angemessene Beendigungsfrist noch eine Abfindungsre-

gelung vor.

dd) Dies gilt entgegen der Revision, obwohl die Beendigung des Anstellungsver-
haltnisses nicht zum Ausscheiden des Klagers fuhrt, weil er Dienstordnungsangestell-
ter bleibt und entsprechend zu beschéftigen ist. Das Landesarbeitsgericht hat die An-
stellungsvereinbarung des Klagers als Unternehmensbereichsleiter als Abschluss ei-

nes zweiten Anstellungsvertrags verstanden.

(1 Die Auslegung des UBL-Vertrags als nichttypischen Vertrag durch das Tatsa-
chengericht unterliegt nur der eingeschrankten Uberpriifung, ob die Rechtsvorschriften
Uber die Auslegung von Willenserklarungen (§§ 133, 157 BGB) richtig angewandt wor-
den sind, ob dabei gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoflen und der Tat-
sachenstoff vollstédndig verwertet wurde (BAG 24. September 2003 - 10 AZR 640/02 -
BAGE 108, 1, 15; 23. Januar 2002 - 7 AZR 611/00 - BAGE 100, 204, 206).

(2) Die Auslegung des UBL-Vertrags durch das Landesarbeitsgericht gentgt die-
sen Grundsatzen. Die Beschaftigung des Klagers als Unternehmensbereichsleiter er-
folgte nicht durch eine vorlibergehende Erweiterung seiner Aufgaben im Wege der
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Vertragsergadnzung, sondern durch den Abschluss eines eigenstandigen Anstellungs-
vertrags. Der urspringliche Dienstordnungs-Vertrag sollte suspendiert werden, wobei
die Vertragsparteien nicht lediglich einzelne Vertragspflichten modifizierten. Der Klager
wurde ausdrtcklich nach dem Wortlaut des Anstellungsvertrags von der Unterordnung
unter die Dienstordnung beurlaubt (§ 1 Abs. 1 Satz 4 UBL-Vertrag). Diese Auslegung
nach dem Wortlaut entspricht auch dem Willen der Parteien bei Vertragsschluss. So
geht die Beklagte auch in der Revisionsbegrindung noch von der Existenz eines ru-
henden Dienstordnungsverhaltnisses und eines gesonderten Beschaftigungsverhalt-
nisses als Unternehmensbereichsleiter aus, wobei nach ihrer Ansicht der Dienstord-
nungs-Vertrag auf den UBL-Vertrag ,einstrahlt‘. Wenn sie nunmehr im Schriftsatz vom
17. Januar 2006 - angesichts der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts und der
Erwiderung des Klagers - die Eigenstandigkeit des UBL-Vertrags unter Hinweis auf den
am selben Tag erfolgten Vertragsschluss und die Bezugnahme auf die Versorgungs-
und Beihilferegelungen des Dienstordnungs-Vertrags negiert, andert dies nichts daran,
dass die Parteien ausdriicklich den Klager ,fir die Dauer der Ubertragung der Funktion
als Unternehmensbereichsleiter aus der begriindeten Unterstellung unter die Dienst-
ordnung im dienstlichen Interesse beurlaubt(en)‘ und ein gesondertes Anstellungsver-
haltnis als Unternehmensbereichsleiter begriindeten. Die Auslegung der Vertrage
zeigt, dass mit dem UBL-Vertrag eine eigenstandige und umfassende Regelung ge-
troffen wurde. So wurde nicht nur die Arbeitsaufgabe verandert, es wurden auch eine
selbstandige Vergltungsregelung, eine Bestimmung der Arbeitszeit, eine Verpflichtung
zur Mehrarbeit sowie weitere Rechte und Pflichten (vgl. § 2 Rechte und Pflichten des
UBL-Vertrags) vereinbart. Dies ware im Fall der Anderung einzelner Teile des ur-
sprunglichen Vertrags nicht notwendig gewesen (vgl. BAG 14. Juli 2005 - 8 AZR
392/04 - AP BGB § 611 Ruhen des Arbeitsverhéltnisses Nr. 4 = EzZA BGB 2002 § 613a
Nr. 36). Somit wird durch die Abberufung nicht lediglich die Vergutung des Klagers
gemindert - wobei dahingestellt bleiben kann, ob diese Minderung, wie die Beklagte
unter Vergleich der Dienstordnungsbeziige des Jahres 2004 mit der UBL-Vergitung
des Jahres 2003 vortragt, ca. 12 % oder, wie der Klager behauptet, ca. 25 % betragt -,
sondern sein Anstellungsverhéltnis als Unternehmensbereichsleiter beendet. Das stellt
einen unzulassigen Eingriff in den Kernbereich des dem Kiindigungsschutzrecht unter-
liegenden Arbeitsverhaltnisses dar.

Die Beendigung des Anstellungsverhéltnisses fuhrt zwar nicht zum Ausschei-
den des Klagers bei der Beklagten. § 2 Satz 1 KSchG schiitzt den Arbeitnehmer aber

auch vor sozial ungerechtfertigten Anderungskindigungen. Nach dem Kindigungs-
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schutzgesetz und nach § 626 BGB werden Arbeitsverhéltnisse nicht nur in ihrem Be-
stand, sondern auch in ihrem Inhalt geschiitzt. Eine Anderungskiindigung ware nur
dann sozial gerechtfertigt, wenn der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu den bis-
herigen Bedingungen personenbedingte, verhaltensbedingte oder dringende betriebli-
che Grinde iSd. § 1 Abs. 2 KSchG entgegenstehen und die angebotenen geadnderten
Bedingungen dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entsprechen wirden (vgl. BAG
3. November 1977 -2 AZR 277/76 - AP BPersVG § 75 Nr. 1, zu IV der Griinde; KR-
Rost § 2 KSchG Rn. 98). Das gilt entsprechend firr eine auerordentliche Anderungs-
kiindigung. Solche Grunde hat die Beklagte nicht dargetan. Selbst wenn man das
Dienstordnungs- und das Anstellungsverhaltnis als eine Einheit sowie die Abbestellung
als Anderungskiindigung verstehen wollte, ware die Zulassung der Abberufung nach
§ 1 Abs. 4, § 4 Abs. 1 Buchst. b UBL-Vertrag allein auf Grund eines Vertrauensverlus-
tes, der nicht einmal sachliche Grinde voraussetzt, eine unzulassige Umgehung des
§ 626 BGB; die Abberufung kame einer auRerordentlichen Anderungskiindigung
gleich, die zu ihrer Wirksamkeit eines wichtigen Grundes iSv. § 626 BGB nicht bedurf-
te. Soweit die Revision aus der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
12. Januar 2005 (- 5 AZR 364/04 - AP BGB § 308 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 308 Nr. 1,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) die Zulassigkeit
von Widerrufsklauseln ableitet, die neben der Reduzierung der Vergitung die Ande-
rung der vertraglich geschuldeten Tatigkeit und letztlich die Beendigung des konkreten
Anstellungsverhaltnisses erméglichen, so Ubersieht sie, dass der Flnfte Senat des
Bundesarbeitsgerichts an dem Grundsatz festhalt, dass Eingriffe in den Kernbereich
des Arbeitsverhaltnisses durch die Vereinbarung eines Widerrufvorbehalts unzuldssig
sind (BAG 12. Januar 2005 - 5 AZR 364/04 - aa0).

ee) Die Umdeutung der Abbestellung vom 12. November 2003 nach § 140 BGB in
eine aulRerordentliche Kiindigung des UBL-Vertrags gemal} § 626 BGB kommt nicht in
Betracht. Ob die Umdeutung einer unwirksamen Abberufung in eine auRerordentliche
Kindigung méglich ist, kann der Senat offen lassen. Die Voraussetzungen des § 140
BGB sind nicht erfullt.

Eine kundigungsrelevante Tatsache iSv. § 626 BGB ist nicht gegeben. Die
Beklagte hat die Abbestellung des Klagers als Unternehmensbereichsleiter mit der
Zerstérung des Vertrauensverhaltnisses zwischen den Parteien begrindet und die
Auffassung vertreten, dass es in diesem Fall keiner Abmahnung bedurft habe. Dabei

verkennt die Revision, dass bei Stérungen im Vertrauensbereich eine Abmahnung je-
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denfalls dann nicht entbehrlich ist, wenn der Arbeithehmer annehmen durfte, sein Ver-
halten sei nicht vertragswidrig bzw. der Arbeitgeber werde es zumindest nicht als ein
erhebliches, den Bestand des Arbeitsverhaltnisses gefahrdendes Fehlverhalten anse-
hen (BAG 14. Februar 1996 -2 AZR 274/95 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 26 = EzA BGB § 626 nF Nr. 160; 4 Juni 1997 - 2 AZR 526/96 - BAGE 86,
95 mwN). In der Entscheidung vom 4. Juni 1997 (- 2 AZR 526/95 - aaO) hat der 2. Se-
nat des Bundesarbeitsgerichts klargestellt, dass das Abmahnungserfordernis auch bei
Stérungen im Vertrauensbereich stets zu prifen ist und jedenfalls dann vor der Kiindi-
gung eine Abmahnung erforderlich ist, wenn es um ein steuerbares Verhalten des Ar-
beitnehmers geht und eine Wiederherstellung des Vertrauens erwartet werden kann
(vgl. KR-Fischermeier § 626 BGB Rn. 262 mwN).

Welche Anforderungen an das Vertrauensverhéltnis und die Treuepflicht des
Arbeitnehmers zu stellen sind, hangt nicht zuletzt von seiner Arbeitsaufgabe und seiner
Stellung in der betrieblichen Hierarchie ab. An das Vertrauensverhaltnis zu einem Un-
ternehmensbereichsleiter sind zwar erhéhte Anforderungen zu stellen. Letztlich richten
sich die von der Beklagten erhobenen Vorwlrfe aber gegen die Arbeitsweise des Kla-
gers und rechtfertigen weder flr sich genommen noch im Rahmen einer Gesamtschau
die auerordentliche Kiindigung des Anstellungsverhaltnisses nach § 626 Abs. 1 BGB
an sich. Bei allen mehr oder minder substantiiert behaupteten Pflichtverletzungen han-
delt es sich um Arbeitsmangel, die selbst bei ihrem Vorliegen nicht so schwer wégen,
dass sie die aufierordentliche Kiindigung ohne eine vorherige Abmahnung rechtfertig-
ten. Die Beklagte hat vor der Abbestellung nicht deutlich gemacht, dass es sich bei den
von ihr gerlgten Pflichtverletzungen um ein Fehlverhalten handelt, das geeignet ist,
den Bestand des Unternehmensbereichsleiterverhaltnisses zu gefahrden. Der Klager
hatte keine Méglichkeit, auf die Kritik der Beklagten zu reagieren. Anhaltspunkte dafur,
dass er dem Vorstand der Beklagten bewusst verschwiegen oder diesen darlber ge-
tauscht hatte, dass die von ihm in Anwesenheit des Vorstands mit der Kassenarztli-
chen Vereinigung gefuhrte zweite Gesprachsrunde und die Vorbereitung der dritten
Gesprachsrunde auf unzutreffenden Haushaltsdaten basierten, sind nicht ersichtlich.

C) Mit der abschlieRenden Entscheidung des Senats Uber den Feststellungsan-
trag ist eine Entscheidung Uber den Antrag auf vorlaufige Weiterbeschaftigung wah-
rend des Bestandsschutzverfahrens nicht mehr erforderlich.

3. Die Verfahrensriige der Revisionsklagerin ist unzulassig. Von einer Begrin-
dung wird gem. § 564 Satz 1 ZPO abgesehen.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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