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Aktenzeichen: 2 AZR 467/93
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 11. November 1993
- 2 AZR 467/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 15, Juni 1992
Mannheim - 8 Ca 13%/92 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21. Januar 1993
Baden-Wiurttemberg - 13 Sa 64/92 - )

Fir die Amtliche uammluﬂg Ja %

Fir die Fachpresse ¢ Ja #

Fir das Bundesarchiv : Nein 4

Entscheidungsstichwort:

Anfechtung des Arbeitsvertrages wegen arglistiger Tauschung

Gesetz:
BGB §§ 123, 242; Schwbs § 20

Leitsatz:

An der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur Anfechtung wegen arglistiger T&uschung bei wahrheitswid-
riger Beantwortung der Frage nach der Schwerbehinderteneigen-
schaft (u.a. BAG Urteile vom 7. Juni 1984 - 2 AZR 270/83 - AP
Nr. 26 zu § 123 BGB und vom 28. Februar 1991 - 2 AZR 515/90 -
n.v.) ist jedenfalls in den Fallen weiter festzuhalten, in
denen die Schwerbehinderungserkrankung fur die auszulbende
Tatigkeit von Bedeutung ist.
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2 AZR 467/93

13 Sa 64/92 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
11. November 1993

Urteil

Backes,

Reg.-Sekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-
zung vom 11. November 1993 gemafs § 128 Abs. 2 ZPO durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Bitter und
Brohl sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Hayser und Nip-

perdey flr Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
21. Januar 1993 - 13 Sa 64/92 - wird auf seine
Kosten zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der am 10. Oktober 1963 geborene Klager war seit dem 20. Fe-
bruar 1989 aufgrund schriftlichen Vertrages vom 20. Februar 1989
als Maschinenformer fir die Beklagte tatig. Er ist aufgrund eines
Bescheides des Versorgungsamtes Heidelberg vom 23. Dezember 1987
als Schwerbehinderter mit einem Behinderungsgrad von 60 % aner-

kannt und hat folgende Behinderungen:

1. Verlust der linken Niere, Nierensteinleiden und Funktions-

stérung der rechten Niere.

2. Degenerative Ver&nderungen der Wirbelsdule, Ischialgien

Chondropathia patellae.

Bei Einstellung ve{peinte der Klager die Frage der Beklagten
nach der Schwerbehinderung. Der von ihm unterschriebene Arbeits-
vertrag enthdalt den Vermerk: "Schwerbehinderter: Nein". Die vom
Klager verrichtete T&tigkeit besteht darin, daf Sand zundachst in
den Formkasten gekippt, anschlieflend gerlttelt und schliefllich
mit einem Pressluftstampfer bearbeitet wird. Der Formkasten mufl
dabeil teilweise manuell aus der Vorrichtung herausgenommen wer-
den. Die Tatigkeit wird zu 90 % im Stehen ausgeflhrt und ist eine

kdrperlich schwere Arbeit.
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Ende Marz 1992 teilte der Kl&ger nach einer arbeitsmedizini-
schen Voruntersuchung auf Anraten der Betriebsdrztin Dr. C
mit, daR er Schwerbehinderter sei. Die Beklagte focht mit Schrei-
ben vom 9. April 1992, dem Kl&ger am 13. April 1992 zugegangen,

den geschlossenen Arbeitsvertrag wegen arglistiger T&uschung an.

Der Klager hat die Unwirksamkeit der von der Beklagten er-—
klarten Anfechtung geltend gemacht und die Ansicht vertreten, die
Betriebs&rztin habe ihn sowohl bei der Einstellungsuntersuchung
als auch bei einer weiteren Untersuchung im Marz 1992 flir die Ta-
tigkeit als Maschinenformer als tauglich angesehen. Im Laufe von
drei Jahren habe er gezeigt, daR er trotz seiner Behinderung
seine arbeitsvertraglichen Pflichten erfillen kénne. Der Beklag-
ten stehe kein uneingeschré&nktes Fragerecht nach der Schwerbehin-
derteneigenschaft zu. Bel Vertragsabschluf’ habe er nicht erkennen
kénnen, daf die Frage nach der Schwerbehinderung fir die Einstel-
lung von wesentlicher Bedeutung gewesen sei. Er bestreite, im
M&rz 1992 gegenlUber seinem Vorgesetzten erkldrt zu haben, ihm sei
klar gewesen, dafR er nicht eingestellt werde, wenn er die Frage
nach der Schwerbehinderung bejaht hé&tte.

N

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis zwi-
schen den Parteien Uber den 9. April 1992 hin-
aus unangerochten fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn als Maschi-
nenformer zu den bisherigen Vertragsbedingun-
gen weiterzubesch&ftigen.
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Die Beklagte hat sich mit ihrem klagabweisenden Antrag dar-
auf berufen, sie sei durch den Kl&ger arglistig getduscht worden.
Der Kl&ger koénne die Tatigkeit als Maschinenformer bei seinem
Leiden und seiner Behinderung auf Dauer nicht auslben. Das besta-
tigten seine nicht unerheblichen Krankheitszeiten in der Vergan-
genheit. Im Hinblick auf die T&tigkeit sei mit einer weiteren Zu-
nahme der Arbeitsunfdhigkeitszeiten zu rechnen, wenn das Arbeits-
verhdltnis fortgesetzt werde. Der Klager sei sich bei Einstellung
Uber die Konsequenzen der Verneinung seiner Schwerbehindertenei-
genschaft bewufit gewesen, denn er habe im Marz 1992 sein friheres
Verschweigen damit begrindet, dafl er nicht eingestellt worden
wére, wenn er die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft

wahrheitsgem&f beantwortet hétte.

Das Arbeitsgericht hat die Klage aufgrund wirksamer Anfech-
tung des Arbeitsvertrages abgewiesen und dabei in den zur Schwer-
behinderung fiuhrenden Leiden des Kldgers eine Beeintr&chtigung

seiner Leistungsfdhigkeit gesehen.
Die von dem Kl&ger gegen dieses Urteil eingelegte Berufung
ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zuge-

lassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Kl&gers ist nicht begriindet. Die Vorinstan-
zen sind zu Recht von einer wirksamen Anfechtung des Arbeitsver-—

trages ausgegangen.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Die Beklagte sei nach § 123 BGB wegen
arglistiger Tauschung zur Anfechtung des Arbeitsvertrages berech-
tigt gewesen. Der Kla&ger habe wahrheitswidrig erklért, er sei
kein Schwerbehinderter. In diesem Zeitpunkt habe jedoch seine
Schwerbehinderteneigenschaft vorgelegen. Er habe damals auch ge-
wuRt, daf® seine Angabe unrichtig sei. Das Vorbringen des Klé&agers,
er habe angenommen, fur die vertraglich vorgesehene Arbeit trotz
seiner Behinderung geeignet zu sein, weil er dem betriebsarztli-
chen Dienst bei der Einstellungsuntersuchung seine Behinderung
bekannt gegeben und dieser ihn gleichwohl flr die vorgesehene Ta-
tigkeit fir geeignet befunden habe, sei durch die Beweisaufnahme
widerlegt worden. Bei Zulassung der Frage nach der Schwerbehin-
derteneigenschaft sei trotz berechtigter schutzwirdiger Interes-
sen von Schwerbehinderten nicht von einem arbeitsplatzbezogenen
Fragerecht auszugehen, sondern an der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts festzuhalten. Die Anfechtung des Ar-
beitsverhdltnisses verstofie auch nicht gegen Treu und Glauben.
Der Anfechtungsgrund habe fur die Durchfihrung des Arbeitsver-
haltnisses seine Rechtfertigung nicht verloren. Er bestehe in den
zusdtzlichen gesetZlichen Verpflichtungen, welche dem Arbeitgeber
aus der Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers erwlichsen
und die er bei Eingehung des Arbeitsverhdltnisses nicht gekannt

habe. Diese Anfechtungslage bestehe unverdndert fort.

II. Dem angefochtenen Urteil folgt der Senat im Ergebnis und

Uberwiegend auch in der Begrundung.
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1. Zwischen den Parteien besteht kein Arbeitsverhdltnis mehr.
Die Beklagte war zur Anfechtung des Arbeitsvertrages berechtigt,

denn sie ist vom Klager arglistig getduscht worden, § 123 BGB.

a) Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(seit BAGE 5, 159 = AP Nr. 2 zu § 123 BGB) kann grundsatzlich der
Arbeitsvertrag auch durch Anfechtung gema&f § 123 Abs. 1 BGB been-
det werden. Das Anfechtungsrecht wird nicht durch das Recht zur
aulerordentlichen Kindigung verdradngt. Der Tatbestand der argli-
stigen T&uschung gemd&R § 123 BGB setzt in objektiver Hinsicht
voraus, daf der Tauschende durch Vorspiegelung oder Entstellung
von Tatsachen beim Erklarungsgegner einen Irrtum erregt und ihn
zur Abgabe einer Willenserklérung veranlafRt. Die T&auschung mufs
sich auf objektiv nachprifbare Umstdnde beziehen; subjektive
Werturteile genligen nicht (Soergel/Hefermehl, BGB, 12. Aufl.,

§ 123 Rz 3; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 123 Rz 4). Die
Tauschung kann durch positives Tun, also insbesondere durch Be-
haupten, Unterdrlcken oder Entstellen von Tatsachen erfolgen. Sie
kann aber auch in dem Verschweigen von Tatsachen bestehen, sofern
der Erklé&rende zur Offenbarung der fraglichen Tatsache verpflich-
tet ist. Das gilt auch il Zusammenhang mit der Anbahnung von Ar-
beitsverhdltnissen. Wird der Arbeitnehmer bei der Einstellung
nach dem Vorliegen einer bestimmten Tatsache befragt, so ist er,
falls die Frage zuléssig ist, zu deren wahrheitsgeméfRer Beantwor-
tung verpflichtet (BAGE 11, 270; 49, 214 = AP Nr. 15 und 30 zu

§ 123 BGB). Ein Fragerecht wird dem Arbeitgeber im allgemeinen
nur insowelit zugestanden, als er ein berechtigtes, billigenswer-
tes und schutzwlrdiges Interesse an der Beantwortung seiner Frage

fur das Arbeitsverhdltnis hat (Senatsurteil vom 20. Februar 1986
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- 2 AZR 244/85 - BAGE 51, 167 = AP Nr. 31 zu § 123 BGB). Wie in
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts weiter klargestellt
worden ist, stellt nicht jede falsche Angabe bei der Einstellung
eine arglistige Tauschung i. S. des § 123 BGB dar, sondern nur
eine falsche Antwort auf eine zulé&ssig gestellte Frage (Senatsur-

teil vom 21. Februar 1991 - 2 AZR 449/90 - AP Nr. 35, aaO).

Flir den Bereich der Schwerbehinderten besteht sowohl in der
Literatur als auch der Rechtsprechung Einigkeit darlUber, daR der
Schwerbehinderte von sich aus nicht Uber die bestehende Behinde-
rung aufkldren muR, soweit ihm die Ta&tigkeit dadurch nicht unmdg-
lich gemacht wird (vgl. BAG Urteil vom 25. Marz 1976 - 2 AZR
136/75 - AP Nr. 19, aaO). Dem Arbeitgeber wird jedoch das Recht
zugestanden, nach der Schwerbehinderteneigenschaft zu fragen; der
Arbeitnehmer hat die Pflicht, darauf wahrheitsgemdf’ zu antworten
(vgl. BAG Urteil vom 7. Juni 1984 - AP Nr. 26, aaO, zu II 4 der
Grinde; BAGE 49, 214, 219 f£. = AP Nr. 30, aaO, zZu II 1 der
Grinde; BAG Urteil vom 28. Februar 1991 - 2 AZR 515/90 -,

unverdffentlicht, zu II 1 der Grunde).

b) Unter Beachtung dieser Grundsatze hat das Berufungsgericht
eine arglistige Tauschung des Klagers gegenlUber der Beklagten

rechtsfehlerfrei angenommen.

aa) Eine arglistige T&auschung liegt vor, wenn der Bewerber bheim
Einstellungsgesprach die Frage nach der Schwerbehinderteneigen-
schaft falsch beantwortet. Im Einstellungsgesprdch hat der Kl&ager

die Frage des Vertreters der Beklagten nach der Schwerbehinderung

— 8 —_
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mit "nein" beantwortet. Dementsprechend wurde in den Arbeitsver-
trag vom 20. Februar 1989 bei dem Vermerk "Schwerbehindert ja/
nein" das Wort ja durchgestrichen. Durch die wahrheitswidrige Be-
antwortung der zuldssigen Frage hat der Klager einen Irrtum Uber

den wahren Sachverhalt hervorgerufen.

bb) Die T&duschung muf widerrechtlich gewesen sein. Nach § 123
Abs. 1 BGB ist diese Voraussetzung bei der T&auschung nicht aus-
dricklich genannt. Der Gesetzgeber ist aber davon ausgegangen,
die arglistige T&uschung sei immer rechtswidrig. Dies wdre aller-—
dings zu verneinen, wenn ein Arbeitnehmer vor seiner Anstellung
in unzulé&ssiger Weise befragt wird (vgl. Senatsurteil vom

21. Februar 1991, aaO).

Der Senat ist bisher davon ausgegangen, der Arbeitgeber habe
bei den Verhandlungen Uber den Abschluf eines Arbeitsvertrages
ein uneingeschréanktes Recht, einen Bewerber nach dem Vorliegen
einer Schwerbehinderteneigenschaft oder einer Gleichstellung zu
fragen (Urteile des Senats vom 7. Juni 1984 - 2 AZR 270/83 - AP
Nr. 26, aa0O, zu II 4 der Grunde und vom 28. Februar 1991 - 2 AZR
515/90 -, unverdffentlicht, zu II 1 b der Grinde). Das Fragerecht
des Arbeitgebers und die entsprechende Pflicht des Arbeitnehmers
zur wahrheitsgemaffien Beantwortung folgten aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben. Im vorvertraglichen Anbahnungsverh&ltnis seien
die zu bericksichtigenden Interessen von Arbeitnehmer und Arbeit-
geber gegensatzlich. Die Interessen des Arbeitnehmers am Schutz
seines Persdénlichkeitsrechtes und an der Unverletzbarkeit seiner
Individualsphare mifRten gegen die Interessen des Arbeitgebers zu-

riicktreten. Die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft er-
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folge unabhé&ngig davon, welche Auswirkung sie und die 2zugrunde-
liegende Behinderung konkret auf die in Aussicht genommene Tatig-
keit habe. Das vorrangige Interesse des Arbeitgebers ergebe sich
aus den besonderen gesetzlichen Verpflichtungen, die fidr ihn
durch die Beschdftigung Schwerbehinderter entstinden, und zwar
aus der rechtlichen und wirtschaftlichen Tragweite und den be-
trieblichen Auswirkungen, die sich flir ihn aus der Einstellung
und Beschd&ftigung eines Schwerbehinderten ergdben (Senatsurteile
vom 7. Juni 1984 - 2 AZR 270/83 - AP, aaO, und vom 28. Februar

1991 - 2 AZR 515/90 -, unverodffentlicht).

cc) Die Revision rugt dieses uneingeschréankte Fragerecht des Ar-
beitgebers nach der Schwerbehinderteneigenschaft. Sie erachtet

die Frage nur unter arbeitsplatzbezogenen Gesichtspunkten fir zu-
lassig. Sie kritisiert ausgehend vom Schutzzweck des Schwerbehin-
dertengesetzes eine Gesetzesauslegung durch die bisherige Recht-
sprechung, die bei Offenlegung der Schwerbehinderung zur Verhin-

derung der Einstellung des Bewerbers fuhre.

dd) An dem Fragerecht des Arbeitgebers (vgl. dazu kritisch Di-
well, Praxishandbugh Arbeitsrecht, Teil 8; Kap. 5.1.2, Stand No-
vember 1988, S. 15 f.) ist jedenfalls flUr die vorliegende Fall-
konstellation festzuhalten. Der Klager war aufgrund seiner Behin-
derungsleiden zumindest auf Dauer fur die vertraglich geschuldete
Tatigkeit nur beschrénkt einsetzbar. Er leidet nicht nur an Nie-
renerkrankungen, die sich moéglicherweise noch nicht unmittelbar
auf seine Leistungsfdhigkeit als Maschinenformer auswirkten. Aber

die degenerativen Veré&nderungen der Wirbels&ule und die Chondro-

_10_
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pathia patellae (1lt. Pschychrembel, Klinisches Wérterbuch,

255. Aufl.: Degenerative Knorpelveranderung der Kniescheibe, die
in Arthrose Ubergehen kann) lassen den Kldger bei seiner kérper-
lich schweren Tatigkeit als Maschinenformer gerade unter den von
der Revision reklamierten arbeitsplatzbezogenen Gesichtspunkten
als nur eingeschrénkt verwendbar erscheinen. Die T&tigkeit des
Klagers besteht nach dem unstreitigen Tatbestand darin, daf Sand
zZunachst in den Formkasten gekippt, anschliefend gerlttelt und
schliefflich mit einem Pressluftstampfer bearbeitet wird; dabei
muf? der Formkasten teilweise manuell aus der Vorrichtung heraus-
genommen werden. Diese Tatigkeit wird zu 90 % im Stehen ausge-
fihrt. Aufgrund dieser Tatsachen sind beide Vorinstanzen zum Er-
gebnis gelangt, daR die zur Schwerbehinderung flhrenden Leiden
arbeitsplatzbezogen erheblich sind. Das wird auch von der Revisi-
on letztlich nicht in Zweifel gezogen, wobei erganzend - wie auch
von der Beklagten geltend gemacht - darauf abzustellen ist, daf
der Klager wegen dieser Leiden im Beschéftigungszeitraum an min-
destens 20 Arbeitstagen arbeitsunfédhig war. Die Relevanz des Fra-
gerechts kann daher vorliegend schon deshalb nicht verneint wer-
den, weil dem Arbeitgeber u.a. in § 618 BGB aufgegeben wird, die
Arbeitsbedingungen so zu “gestalten, daR niemand ohne Not gesund-
heitlich gefdhrdet wird (vgl. u.a. Senatsurteil vom 13. Marz 1967
- 2 AZR 133/66 — AP Nr. 15 zu § 618 BGB). Hatte sich der Klager
bei seiner T&tigkeit einen Gesundheitsschaden oder auch nur eine
Verschlechterung seiner gesundheitlichen Konstitution zugezogen,
ware u.a. eine Schadenersatzpflicht der Beklagten nach § 618

Abs. 3 BGB in Betracht gekommen (vgl. u.a. Palandt/Putzo, BGB,
$52. Aufl., § 618 Rz 8; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 7. Aufl.,

§ 108 III 2 ¢, S. 821 und § 178 V 5 d, S. 1344). Das bedeutet,
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daf’ die Beklagte den Klager wegen der Gesundheitsgefdhrdung nicht
einmal beschdftigen darf. Schon deshalb kann ihr Interesse an der
Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft nicht verneint wer-

den.

Das gilt unabhdngig davon, daff das Schwerbehindertengesetz
Uberhaupt nur im beschrankten Umfang das Interesse des Schwerbe-
hinderten regelt, als Arbeitnehmer eingestellt zu werden. Der in-
dividuelle Schutz zugunsten des Schwerbehinderten im Verhdltnis
zum Arbeitgeber beschrankt sich darauf, ihm den bereits erworbe-
nen Arbeitsplatz, nicht aber auch die Eingehung des Arbeitsver-
trages selbst, d. h. den Erwerb des Arbeitsplatzes unter allen
Umstdnden zu sichern (vgl. Senatsurteil vom 1. August 1985

- 2 AZR 101/83 - AP Nr. 30 zu § 123 BGB).

Insofern belegt - entgegen der_Meinung der Revision - die
Neuregelung des § 20 SchwbG, wonach das Erfordernis der Zustim-
mung der Hauptfirsorgestelle in den ersten sechs Monaten des Ar-
beitsverhdaltnisses entfallen ist, eher, daf hiermit eine ab-
schlieRende Regelung des Gesetzgebers Uber die erleichterte Ein-
stellung Schwerbehinderter beabsichtigt war (anders Duwell, aaO,
S. 17 £.). Ansonsten hatte nichts naher gelegen, als eine dem
§ 611 a BGB entsprechende Bestimmung in das Schwerbehindertenge-

setz aufzunehmen.

ee) Zwischen der Tauschungshandlung und der Willenserklarung be-
steht vorliegend auch Kausalitdt. Die Tdauschungshandlung mufi zu
einem Irrtum des Getduschten flhren, und der Irrtum muff £fir eine

Willenserkldrung ursachlich sein, die der Getdauschte ohne die
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Taduschung nicht, mit anderem Inhalt oder jedenfalls nicht zu die-
sem Zeitpunkt abgegeben hdtte (BGH Urteil vom 12. November 1957

- VIII ZR 311/56 -, NJW 1958, 177; BGH Urteil vom 2. Januar 1964
- VIII ZR 103/62 -, NJW 1964, 811). Es genlUgt fur die Kausalitéat,
dal die Ta&uschung fUr den Willensentschluff mitbestimmend war,
wobei es ausreicht, wenn der Getduschte Umstande dargetan hat,
die flUr seinen Entschluf von Bedeutung sein kénnen, und wenn die
arglistige Tauschung nach der Lebenserfahrung bei dem Abschluf
eines Vertrages einen Einfluf auf die Entscheidung haben kann

(vgl. BGH Urteil vom 12. November 1957 - VIII ZR 311/56 -, aaoO).

Im Streitfall hat die Beklagte durch ihre Frage nach der
Schwerbehinderung zu erkennen gegeben, dafl diese Tatsache flur sie
- nicht zuletzt im Hinblick auf die vom Kl&ger auszulbende Tatig-
keit - von erheblicher Bedeutung war. Die T&uschung des Kl&agers,
daf? keine Schwerbehinderung vorliege, bildete unter diesen Um-
standen nach der Lebenserfahrung einen Umstand, der die Beklagte

zum Abschluf? des Arbeitsvertrages bewogen hat.

ff) Der Tauschende muf’ schlieRlich arglistig gehandelt haben.
Arglistig ist die T&usching dann, wenn sie vorsdtzlich zu dem
Zweck vorgenommen wird, den Willen des Getduschten zu beeinflu-
fen. Es genlgt aber auch bedingter Vorsatz, also das Bewufitsein,
daR die Tauschung den anderen zu der Erklarung bestimmen kdénnte.
Demnach reicht es aus, wenn der Tauschende weifl, dafl seine Anga-
ben unrichtig sind, er aber mit der Mdglichkeit rechnet, der Er-
kladrungsgegner koénnte in seiner Entscheidung durch die T&auschung

beeinfluRt werden, und dies billigend in Kauf nimmt (vgl. BGHZ 7,
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301, 302; 49, 155, 156; MinchKomm-Kraemer, BGB, 2. Aufl., § 123
Rz 7), wobei die bewufs3t unwahre Aussage den Vorsatz erkennen
1aRt, auf den Erkldrungswillen des Arbeitgebers einzuwirken

(MinchArbR-Richardi, § 44 Rz 38).

Das arglistige Verhalten ist beim Klager zu bejahen, weil er
bewult eine falsche Aussage abgegeben hat. Bereits dieser Umstand
laRt den Vorsatz erkennen, auf den Erklarungswillen der Beklagten
einzuwirken. Der Einwand des Klagers, er habe sich subjektiv in
der Lage gefihlt, die vorgesehene Tatigkeit ohne Gefdhrdung fur
seine Gesundheit auszulben und daher der Frage nach der Schwerbe-
hinderteneigenschaft keine Bedeutung beigemessen, ist kein Grund,
den bedingten Vorsatz zu verneinen, weil es nicht auf den Irrtum
Uber die Bedeutung der Frage, sondern auf die falsche Auskunft

ankommt.

c) Die Revision rlgt erfolglos, die Beklagte habe im Rahmen der
Anfechtungsvoraussetzungen vortragen missen, daR die entsprechen-
de Passage im Formulararbeitsvertrag des Klagers zur Schwerbehin-
derung mit Zustimmung des Betriebsrates erfolgt sei. Diese erst-
mals im Revisionsverfahren erhobene Einwendung kann der Senat
schon deshalb nicht berlcksichtigen, weil hierflr tatsachliche
Feststellungen des Berufungsgerichts fehlen, § 561 ZPO. Nach die-
ser Vorschrift unterliegt nur dasjenige Vorbringen der Beurtei-
lung des Revisionsgerichts, das aus dem Tatbestand des Berufungs-
urteils ersichtlich ist. Die Beklagte hat diesen Umstand auch

nicht unstreitig gestellt.
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Dasselbe gilt im Ubrigen flr das neue Revisionsvorbringen,
die Beklagte habe die Schwerbehindertenquote nicht erfillt. Ob
dieses Vorbringen rechtlich Uberhaupt erheblich ist, braucht des-

halb nicht erdértert zu werden.

d) Die Anfechtung ist schlieflich nicht wegen fehlender Be-
triebsratsanhdérung unwirksam. Die Beklagte war namlich bei der
Anfechtung des Arbeitsvertrages des Klagers nicht zur Anhdrung

des Betriebsrates verpflichtet.

Nach sté&ndiger Rechtsprechung des Senats ist nach § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG eine ohne Anhdérung des Betriebsrates ausge-
sprochene Kindigung unwirksam. Dem Betriebsrat steht das Anhdé-
rungsrecht nur bei Kindigungen, nicht aber bei einer Anfechtung
zu. Auch in der Literatur wird Uberwiegend die Beteiligung des
Betriebsrates bei einer Anfechtung des Arbeitgebers verneint
(vgl. Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 25; Fitting/
Auffarth/Kaiser/Heither, BetrvG, 17. Aufl., § 102 Rz 10; Kraft,
GK-BetrVG, 4. Aufl., § 102 Rz 22; ausfihrlich: Picker, Anfechtung
von Arbeitsvertrdgen, ZfA 1981, 1, 43 ff.). Die Anfechtung ist
gegenlber der Kiundigung €in anderes Gestaltungsrecht. Bei ihr
geht es ausschliefflich um die dem Anfechtungsberechtigten einge-
rédumte Entscheidung Uber die Geltung oder Nicht-Geltung des
Rechtsgeschéftes. Da der Betriebsrat nach § 99 BetrVG nicht die
Einstellung .eines Bewerbers erzwingen kann, muR der Arbeitgeber
frei in seiner Entscheidung dariber sein, ob er den Arbeitsver-
trag gelten laRt, nachdem der Anfechtungsgrund aufgedeckt ist

(vgl. MinchArbR-Richardi, § 44 Rz 54, m.w.N.).
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e) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend die Ausibung des An-

fechtungsrechtes als nicht treuwidrig nach § 242 BGB angesehen.

aa) Nach standiger Rechtsprechung steht die Anfechtung wegen
arglistiger Tduschung unter dem Vorbehalt von Treu und Glauben;
die Anfechtung ist daher ausgeschlossen, wenn die Rechtslage des
GetAuschten im Zeitpunkt der Auslbung des Anfechtungsrechts durch
die arglistige T&uschung nicht mehr beeintréchtigt ist (vgl. BAGE
22, 278 = AP Nr. 17 zu § 123 BGB; BAG Urteil vom 18. September
1987 - 7 AZR 507/86 — AP Nr. 32 zu § 123 BGB). Bei der Ausulbung
des Anfechtungsrechts ist die Entwicklung des Arbeitsvertrages in
der Vergangenheit zu beachten. Dabei kann sich ergeben, daR der
Anfechtungsgrund soviel an Bedeutung verloren hat, daR er eine
Aufldésung des Arbeitsvertrages nicht mehr rechtfertigen kann
(vgl. BAGE 22, 278 = AP Nr. 17, aa0O). Der Anfechtungsberechtigte
wird zum Zeitpunkt der Anfechtung in die Lage versetzt, neu und
unbeeinfluflit vom Willensmangel Uber das Ob und Wie des Vertrages.

zu entscheiden.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die
Beklagte im Marz 1922 sichere Kenntnis vom objektiven und subjek-
tiven Tatbestand der arglistigen Tauschung erlangt. Zu diesem
Zeitpunkt bestand das Arbeitsverhadltnis zwischen den Parteien be-
reits fast drei Jahre. Dieser Zeitraum ist f£Ur sich allein nicht
geeignet, den Umstand der arglistigen T&uschung zurlUcktreten zu
lassen. Das gilt vorliegend schon deshalb, weil der Klager wegen
seiner Schwerbehinderungserkrankungen an 25 Arbeitstagen arbeits-

unfdhig war, was schon allein aufgrund der Lohnfortzahlungs-
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pflicht, die auch in Zukunft erneut eintreten kann, indiziert,
da? der Anfechtungsgrund fir die Beklagte nicht an Bedeutung ver-
loren hat. Im Ubrigen sind auch hier die obigen Uberlegungen (un-

ter B IT b dd) zu § 618 BGB von Bedeutung.

2. Da die Anfechtung des Arbeitsvertrages wegen arglistiger
Tauschung berechtigt war und demnach die Vorinstanzen zu Recht
die gegen diese Anfechtung gerichtete Klage abgewiesen haben, war

auch der Weiterbeschaftigungsantrag des Kldgers hinfdllig.

Hillebrecht Bitter Brdéhl

Hayser Nipperdey
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