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Aktenzeichen: 3 AZR 219/78
LAG Frankfurt am Main Urteil des BAG vom 22, Januar 1981

Fir das Nachschlagewerk: Nein
Fiir die Fachpresse: Nein
Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: BGB § 276 Vertragsbruch; 254 Abs., 2; ZP0O § 286
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3 AZR 219/78
7 Sa 426/76 Frankfurt (Main)

Verkiindet am

22. Januar 1981 Im Namen des Volkes!

gez. Silrig,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter -
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

PP.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 22; Januar 1981 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Dieterich, die Richter Dr. Gehring und Schneider
sovie die ehrenamtlichen Richter Dr; Bermel und Lichtenstein

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt (Main) vom
14, Dezember 1977 - 7 Sa 426/76 - aufgehoben.

2. Die Sache vird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung - auch Uber die Kosten der Revision -

an das lLandesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts vegen!
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Tatbestand:

Der Klager vertreibt Werbegeschenke; Der Beklagte war
bei ihm vom l; Januar 1971 ab als Reisender und Verkaufsleiter
beschaftigt. Fur die Rechtsbeziehungen der Parteien galt
zundchst ein unter dem Datum des 4; Januar 1971 unterzeich-
neter Arbeitsvertrag; Dieser wurde durch einen spater ge-
schlossenen Vertrag mit Wirkung vom 1. Januar 1973 abgelast;
Uber den genauen Inhalt des zweiten Vertrages herrscht zwischen
den Parteien Streit, vor allem darﬁber; ob in ihm eine l&ngere

als die gesetzliche Kiindigungsfrist vereinbart worden ist.

Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben
vom 12, August zum 30. September 1975 und nahm anschlieBend
eine Tatigkeit als Selbstédndiger auf; Mit der Behauptung;

§ 10 des zveiten Vertrages schreibe eine Kiindigungsfrist

von drei Monaten zum Jahresende vor; nimmt der Klédger den
Beklagten auf Schadenersatz wegen vorzeitiger Vertragsbe-
endigung in Anspruch; Er hat geltend gemacht; das Geschaft

mit Werbegeschenken sei in den Monaten September bis November
besonders umsatzstark; Durch die vertragswidrige Arbeitsauf-

gabe des Beklagten zum 30. September 1975 sei ihm ein Schaden
entstanden, der sich nach einstWeiliger Berechnung auf mindestens
42.466,06 DM belaufe.

Unstreitig lautete § 10 des urspriinglichen Vertrages

der Parteien wie folgt:

"Die ersten 3 Monate des Arbeitsverhidltnisses sind
Probezeit. Innerhalb dieser Probezeit kann beider-
seitig mit einer Frist von 3 Monaten zum Jahres-
ende gekiindigt wverden."

Der Kldger hat behauptet; der zweite Vertrag umfasse
vier Seiten mit insgesamt 13 Paragraphen; Die Regelung des
§ 6 auf Seite 2 des laufenden Textes sei durchgestrichen
worden; am Seitenrand befinde sich der Vermerk "Ergdnzung
s. Anlage"; Die Anlage mit dem neu gefaBten § 6 bilde die
vierte und letzte Seite des WOrtlautes; Die dritte Seite
enthalte die §§ 7 bis 13. In § 10 heiBe es dort u.a. wie
folgt:
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Wird das Vertragsverhdltnis auf unbestimmte
Zeit fortgesetzt, dann kann beiderseits mit
einer Frist von 3 Monaten zum Jahresende ge-
kiindigt werden."

Auf der vom Kliger zu den Gerichtsakten gereichten fFoto-
kopie des nach seiner Behauptung vollstidndigen Vertragstextes
befindet sich am unteren Rand der dritten Seite ein vorbe-
reiteter Raum fiir die Datumsangabe ("Butzbach, den") und
fir die Unterschriften der Vertragspartner (unterhalb ge-
punkteter Linien das Wort "Angestellter" auf der linken und
die Namensbezeichnung "Walter G " mit Firmenstempel
auf der rechten Seite). Eine Unterschrift der Parteien oder
auch nur einer Partei fehlt jedoch an dieser Stelle. Ihre
Unterschriften haben die Parteien vielmehr - unstreitig -
am unteren Rand derjenigen Seite geleistet; die allein eine
mit "§ 6" lberschriebene Regelung enth&lt (nach Darstellung
des Klagers Seite 4 des Vertragswortlautes); Die Datenspalte
(ebenfalls mit den Worten "Butzbach, den" vorbereitet), ist
nicht ausgefiillt; ein AbschluBdatum fehlt, Der Vertragstext

enthdlt auch keine laufende Seitennumerierung.

Der Kldger hat zuletzt; sowveit es in der Revisionsinstanz
noch von Interesse ist, beantragt

festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet

ist, ihm allen Schaden zu ersetzen, der ihm

dadurch entstanden ist, daB der Beklagte seinen

Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhdltnis

in Fassung des Vertrages vom 1. Januar. 1973

in.der Zeit vom 1. Oktober 1975 bis 31, De-
zember 1975 nicht nachgekommen ist,

hilfsweise,

den Beklagten zur Zahlung von 42.466,06 DM

nebst 9 % Zinsen seit Klagezustellung zu

verurteilen,

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen; Er
hat bestritten, daB der Wortlaut des ab 1, Januar 1973 giiltigen
Vertrages mehr als drei Blatter umfaBt habe; Der Text habe
vielﬁehr mit dem die finanziellen Anspriiche regelnden § 6
geendet und dariiber hinaus keine Vereinbarung ilber Kiindigungs-
fristen enthalten; Danach habe der Beklagte das Arbeitsver-
hdltnis fristgerecht unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindi-
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gungsfrist von sechs Wochen zum Quartalsende gekﬁndigt; Ferner
hat er bestritten, daB dem Klidger durch sein Ausscheiden

ein Schaden entstanden sei.

Das Arbeitsgericht hat den Feststellungsantrag des Kligers
durch Teilurteil als unzul#dssig abgewiesen, das Landesarbeits-
gericht hat der Klage insoﬁeit stattgegeben und festgestellt;
der Beklagte sei verpflichtet; dem Klidger allen Schaden zu
ersetzen, der diesem dadurch entsteht; daB der Beklagte seinen
vertraglichen Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhdltnis vom
4. Januar 1973 nicht nachkomht, und zwar in der Zeit vom
1; Oktober 1975 bis 31. Dezember 1975; Dagegen richtet sich
die Revision des Beklagten, mit er sein Ziel der Klageab-

wveisung weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten ist begriindet,

Das Landesarbeitsgericht hat angenomhen; die Parteien
hitten in ihrem zweiten Vertrag eine Kindigungsfrist von
drei Monaten zum Jahresende vereinbart. Die §§ 7 bis 13 hatten
im Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung zum Vertragstext
gehdrt und damit sei auch die vom Kl&dger behauptete Regelung
iber die KUndigungsfrist zum Vertragsinhalt geworden; Bei
der Wirdigung des ihm vorliegenden Streitstoffes hat das
Landesarbeitsgericht jedoch, Wie die Revision zu Recht rﬁgt;
vesentliche Punkte auBer acht gelassen; einen BeWeisantrag
des Beklagten ilbergangen und die von Amts wegen zu beriick=-
sichtigende Frage des Mitverschuldens (§ 254 Abs. 2 BGB)
nicht geprUft; obuohl fiir eine Prifung hinreichende tatsidch-
liche Anhaltspunkte gegeben Waren; Da nicht auszuschlieBen
ist; daB das Landesarbeitsgericht ohne diese Rechtsfehler
zu einem anderen Ergebnis gekommen wire, muBte das angefochtene
Urteil aufgehoben und die Sache an das Landesarbeitsgericht

zuriickverwiesen werden.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die bereits vom Arbeits-
gericht vernommene Zeugin R noch einmal gehdrt und bei
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eine lingere als die gesetzliche Kindigungsfrist dagegen
nicht vereinbart. Der Beklagte kann daher bei AbschluBl des
zweiten Vertrages durchaus davon ausgegangen sein, hinsicht-
lich der Kiindigungsfrist solle es bei dem alten Zustend;

namlich der gesetzlichen KUndigungsfrist; verbleiben.

Ferner ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts nicht
zwingend; die Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Jahresende
sei sachlich gerechtfertigt und habe im Interesse der Parteien
gelegen, weil im Geschidft des Klagers die Monate September
bis November die umsatzstdrkste Zeit des Jahres blldeten.
Diese Wiirdigung beriicksichtigt einseitig nur die Interessen
des Klidgers. Der Beklagte kann ebenso gut an einer kirzeren
Bindung interessiert gevesen sein; venn er namlich daran

dachte, sich spater selbstdndig zu machen,

Uberhaupt nicht erdrtert hat das Landesarbeitsgericht
den Vortrag des Beklagten Uber die Auseinandersetzung der
Parteien nach AUSSpruch der Kundlgung. Auf die Kindigung
des Beklagten vom 12, August 1975 hat der Klager mit Schreiben
vom 4, September 1975 geantwortet (Bl 117 f. VA) und die
Einhaltung einer Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Jahres-
ende verlangt; Der Beklagte hat seinerseits mit Schreiben
vom 8. September 1975 ervidert und erklért; der neue Vertrag
enthalte keine Vereinbarung Uber die vom Kldger behauptete
Kindigungsfrist (Bl; 119 VA); Der Klager hat darauf erst
mit Schreiben vom 19- September 1975 geltend gemacht- "zyischen-
zeitlich" habe er ein "Akzept des neuen Vertrages" vom Be -
klagten in Hinden (Bl 120 121 VA). Diesen nicht unwesent-
lichen Sachverhaltsteil, der gegen die Darstellung des Klidgers
spricht, hdtte das Landesarbeitsgericht in seine Uberlegungen
mit einbeziehen miissen und nicht v6llig unerdrtert lassen

diir fen.

I1. Zutreffend riigt die Revision, das Landesarbeitsgericht
habe den Beweisantritt des Beklagten im Schriftsatz vom 24, No-
vember 1976 (Bl., 137, 138 VA) ibergangen. Dort ist die Ehefrau
des Beklagten als Zeugin dafiir benannt worden; daB sie den

Text des zweiten Vertrages alsbald zu Hause durchgelesen
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der Beweiswiirdigung drei Punkte ihrer Aussage besonders hervor-
gehoben: die Zeugin habe an den vollstandigen Vertrag den
gednderten § 6 als letztes Blatt angefiigt; der neue Vertrag
habe eine Seite mehr enthalten als der alte; die Zeugin habe
den Vertrag vollstédndig fotokopiert; Demgegeniiber erscheint
aber die gesamte Aussage nicht frei von Widersprﬁchen; So

hat die Zeugin vor dem Arbeitsgericht bekundet; sie habe

nicht Uberprﬁft; ob der dem Beklagten zur Unterschrift vor-
gelegte Vertrag vollstdndig gewvesen sei; Sie will zwar nicht
alle Bestimﬁungen des Vertrages noch einmal durchgelesen

haben; glaubte aber dennoch 51cher sein zu kdnnen, alle Ver-
tragsseiten mit einer Buroklammer verbunden zu haben. Das
Landesarbeitsgericht h#dtte die gesamte Aussage der Zeugin
einschlieBlich ihrer Bekundungen vor dem Arbeitsgericht wirdigen

missen,

Nicht Uberzeugen kann auch das Argument des Léndesarbeits-
gerichts, die Zeugin kenne aufgrund ihrer Ausbildung als
Versicherungskaufmann die Bedeutung von Vertrédgen und die
NotWendigkeit, auf deren Vollstédndigkeit beim Schreiben oder
Ablichten zu achten. Die Sachkunde der Zeugin gab aber nach
der elgenen Wirdigung des Landesarbeltsgerlchts zu Bedenken
AnlaB. Immerhin hat die Zeugin es verabsdumt, einen aus mehreren
Blattern bestehenden Vertragstext mit Seitenzahlen zu versehen,
wvozu um so mehr Veranlassung bestanden hatte, als eine ur-
spriinglich auf der zweiten Seite niedergelegte Vereinbarung
durchgestrichen und dem ganzen Text als Anlage beigefiigt

vorden sein soll.

Weiter hat das Landesarbeltsgerlcht angenommen, der
Beklagte habe auch im ersten Vertrag (datierend vom 4 Januar
1971) eine Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Jahresende
akzeptiert; Daraus hat es den SchluB gezogen; der Beklagte
miisse daher auch bei dem zweiten Vertrag mit einer derartigen
Regelung einverstanden gewesen Sein; Der urspriingliche Vertrag
der Parteien enthielt aber nur fiir die Dauer der Probezeit
eine eigene Kiindigungsklausel ("Innerhalb dieser Probezeit
kann beiderseitig mit einer Frist von 3 Monaten zum Jahres-

ende gekiindigt werden;"); fir die anschlieBende Zeit ist
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und dabei die jetzt angeblich fehlende Seite (namlich die
Seite mit den §§ 7 bis 13) nicht gefunden habe., Dieser Beweis-
antrag wvar schlﬁssig; das Landesarbeitsgericht hatte ihm
nachgehen miissen. Hitte die Zeugin das in ihr Wissen Gestellte
bekundet, wédre die Bewelswurdlgung moglicherwveise anders

ausgefallen.

Ohne Erfolg rigt die Revision dagegen; das Landesarbeits-
gericht habe die vom Beklagten noch im Termin vom 5. Januar
1977 (Bl; 139; 143 VA) verlangte Vernehmung des Klidgers als
Partei ﬁbergangen; Aus dem Terminsprotokoll ist nicht ersicht-

lich, worauf sich dieser Beweisantrag beziehen sollte;

III. Im Ergebnis zu Recht riigt die Revision schlieBlich;

daB das Landesarbeitsgericht die Frage des Mitverschuldens

nicht geprift hat. Zu einer solchen Priifung bestand in der
Tat AnlaB. Aus den Bekundungen des Zeugen B vor
dem Arbeitsgericht ergibt sich_ daB der Klager sich erst

seit Januar 1976 um einen Nachfolger fir den Beklagten bemiiht
hat (Bl1. 38 VA). Diese Aussage, die der Zeuge auf Frage des
ProzeBbevollmdchtigten des Beklagten gemacht hat; ist Gegen-
stand der anschlieBenden Verhandlung der Parteien geWesen;
Nach dem Sitzungsprotokoll des Arbeitsgerichts haben die
Parteien nadmlich "iliber das Ergebnis der Bewelsaufnahme und
veiter streitig zur Sache verhandelt" (Bl. 40 VA).

3 DYIN I B8 §§ YOrU JURQUI)R(T S[e PUTS SUNJUITUESSI9)I[) TP

Es kann fir die Entscheidung des Rechtsstreits von erheb-

licher Bedeutung sein, ob der Kléger sich erst seit Januar
1976 um eine Ersatzkraft fir den Beklagten gekummert hat.

Hdtte er sich alsbald nach Zugang des Kiindigungsschreibens

des Beklagten vom 12. August 1975 um Ersatz bemﬁht; so hiatte
er einen Schaden mﬁglicherﬁeise ganz oder teilweise verhindern

oder doch wenigstens mindern kdnnen.

Dieser Frage hidtte das Landesarbeitsgericht nachgehen
missen; denn es ist von Amts wegen zu priifen, ob eine Partei
ihre Pflicht zur Schadensmlnderung (§ 254 Abs. 2 BGB) verletzt
hat (BAG 23, 151 [159] = AP Nr. 63 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers [zu IV der Griinde]; BAG AP Nr, 10 zu § 565 ZPO
[zu 3 der Griinde]; BAG AP Nr. 36 zu § 242 BGB Verwirkung
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[zu 4 der Grﬁnde]); Das gilt auch vor ErlaB eines Feststellungs-
urteils. Wegen der Rechtskraftﬁirkung eines solchen Urteils

muB im Falle eines Mitverschuldens des Geschadigten im Urteil
ausgesprochen Werden, zu velchem Bruchteil die Schadenersatz-
pflicht besteht (BGH NJW 1978, 544).

gez.: Dr. Dieterich Dr; Gehring Schneider

Or. Bermel Lichtenstein
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