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Fuir das Nachschlagewerk! Jda
Fir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz:

BGB § 611 Treuepflicht, § 611 Konkurrenztitigkeit, § 276
Vertragsverletzung, $§ 182 ff., 282, § 687 Abs. 2, §§ 666,
667, 681; ZPO § 138 Abs. 3, 8§ 286, 2388, 717

Leitsatze:

1.

Der Arbeitnehmer verletzt, auch wenn er nicht Handlungsge-
hilfe ist, durch unerlaubte Konkurrenz seine Vertragspflich-
ten, wenn er im eigenen Namen und Interesse seine Dienste
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und Leistungen Dritten im Marktbereich des Arbeitgebers ohn
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dessen Zustimmung anbietet.

Wenn streitig bleibt, ob und in welchem Umfang der Arbeit-
geber dem Arbeitnehmer eine Konkurrenztatigkeit gestattet
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hat, trégt die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen:
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und den Umfang der Gestattung der Arbeitnehmer.
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Unerlaubte Konkurrenztatigkeit verpflichtet den Arbeitnehmeﬁ5
dem Arbeitgeber {iber den Umfang der Konkurrenztatigkeit Aus-
kunft zu erteilen und Rechenschaft zu legen und das aus der
Konkurrenztatigkeit Erlangte an den Arbeitgeber auszukehren
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Aktenzeichen: 3 AZR 73/75
Urteil des BAG vom 16. Juni 1976 LAG Berlin
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5 AZR 73/75 Im Namen des Volkes!

4 Sa 31/74 Berlin

Verkiindet
am 16. Juni 1976 ' Urteil

gez. dirig,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschadftsstelle

In Sachen

pp-

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 16. Juni 1976 durch den Vorsitzenden

Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und

Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter ROglin und Engel

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 29.0Oktober
1974 - 4 Sa 31/74 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

1. Der Beklagte betreibt ein Architekturbliro. Der Klager ist
Architekt und war seit November 1969 im Biiro des Beklagten in
leitender Funktion fest angestellt.

Am 29. Oktober 1973 kiindigte der Beklagte schriftlich das
Arbeitsverhaltnis fristgemdaB zum 31. Dezember 1973%. Zur Begriin-
dung berief er sich darauf, daB der Kldger auBerhalb des Biiros
des Beklagten Architektenleistungen erbracht habe und damit in
unerlaubten Wettbewerb zu ihm getreten sei.

Mit seiner Klage hat der Kladger die Feststellung der Un-—
wirksamkeit der Kiindigung beantragt.

Er hat geltend gemacht, die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung des Kiindigungsschutzgesetzes seien gegeben. Im Kliindigungs-
zeitpunkt und auch im Zeitpunkt der Klageerhebung seien neben
dem Klager noch 13 weitere Arbeitnehmer bei dem Beklagten an-
gestellt gewesen, im Januar 1974 habe der Beklagte noch zehn
Arbeitnehmer beschaftigt.

Der Klager hat bestritten, verbotenen Wettbewerb betrie-
ben zu haben. Allerdings habe ihm Ende 1972 ein Bekannter die
Planung und Beaufsichtigung eines Bauvorhabens in der T
StraBe angeboten. Davon habe er noch im Dezember 1972 den Be-
klagten unterrichtet und dabei darauf hingewiesen, daB der Bau
von acht bis neun Wohneinheiten beabsichtigt, die genaue GroBe
des Vorhabens aber noch nicht bekannt sei; er habe den Beklag-
ten gefragt, ob er den Bau selbst liber sein Architekturbiro
betreuen wolle. Der Beklagte habe das verneint und dem Kl&ger
gestattet, das Bauvorhaben in eigener Verantwortung durchzu-
fiihren.

Das Bauvorhaben sei spéter in der GroBe von zwdlf Wohn-—
einheiten bauvaufsichtlich genehmigt worden. Der Beklagte habe
diese Nebentatigkeit des Klagers, die ihm im einzelnen bekannt
gewesen sei, bis kurz vor dem Ausspruch der Kindigung nicht be-
anstandet. Mit dieser Tatigkeit habe der Klager dem Beklagten
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auch keinen Wettbewerb gemacht. Der Beklagte habe in seinem Biliro
Auftrage von ganz anderer GroBenordnung bearbeitet. Wenn der
Klager den Auftrag des Bekannten nicht {ibernommen hétte,hwére
dieser keinesfalls an das Biliro des Beklagten vergeben worden.

Aus betrieblichen Griinden sei die Kiindigung ebenfalls nicht
gerechtfertigt. Es habe keine betriebliche Notwendigkeit bestan-
den, ihn zu entlassen. Die Auftragslage sei niemals schlecht ge-
wesen. Jedenfalls habe der Beklagte zundchst zwei andere Archi-
tekten entlassen umilissen. Dem Klédger sei es auch nicht mehr zuzu-
nuten, weiterhin mit dem Beklagten zusammenzuarbeiten. Neben
anderem sel dafiir ausschlaggebend, daB der - Beklagte ihn am

Y SPMUTH

28. November 1973 ohne erkenntlichen Grund angeschrieen, aus de

I
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Biiro gewiesen und ihm in der Folge den Zutritt verwehrt habe. =

Der Klager konne deswegen die Aufldsung des Arbeitsverhéltnisse;

T

und die Zahlung einer angemessenen Abfindung verlangen.

(DIH[[UHH‘\‘S

Der Kl&dger hat - neben Auskunfts- und Zahlungsantrigen, di
in der Revisionsinstanz nicht mehr interessieren ~ beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis durch
die vom Beklagten mit Schreiben vom 29.0ktober
1973 ausgesprochene Kiindigung nicht aufgelost
worden ist,
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2. das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis zum 31. Dezember 197% aufzulosen,

sa8 DYIN

3. den Beklagten zu verurteilen, an ihn eine Ab-
findung zu zahlen, deren Wert in das Ermessen
des Gerichts gestellt wird.

1Znyo

Der Beklagte hat insoweit beantragt, die Klage abzuwelsen.

Er hat geltend gemacht, das Kiindigungsschutzgesetz finde
keine Anwendung. Im Zeitpunkt der Kiindigungserkldrung - am 29.
Oktober 1973 - habe er neben dem Kldger sieben weitere Angestell-
te beschidftigt; von diesen seien aber drei Ende November-Anfang
Dezember einversténdlich ausgeschieden. Die {ibrigen, vom Kl&ager
angegebenen Angestellten seien nicht bei ihm, sondern bei andere:
Firmen angestellt gewesen.
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Die Anhorung des Betriebsobmannes zur Kiindigung des Klagers
sei nicht notwendig gewesen, weil der Klager leitender Angestell-
ter gewesen sei und deswegen das Betriebsverfassungsgesetz auf
ihn keine Anwendung finde.

Der Klager habe ihm durch verbotenen Wettbewerb Grund zur
Kiindigung gegeben. Es sei zwar richtig, daB er dem Klager er-
laubt habe, ein Bauvorhaben in eigener Verantwortung durchzufih-
ren. Der Kldger habe ihm bei der Unterredung im Dezember 1972
erklart, daB es sich um ein Projekt von zwei bis drei Wohnein-
heiten handele. Gegen die Durchfiihrung eines so kleinen Projek-
tes habe er nichts einzuwenden gehabt. Hatte er jedoch die wahre
GroBe des Projektes gekannt, so hatte er die ihm angetragene Be-
treuung durch sein Biiro nicht abgelehnt und die Einwilligung zur
Bearbeitung durch den Klager nicht gegeben. Das habe der Klager
auch gewuBt und ihn deswegen iiber den tatsachlichen Umfang des
Vorhabens getauscht. Der Klager habe ihn auch in der Folge nicht
iiber die GroBe seines Projektes aufgeklart und konne sich des-
wegen nicht darauf berufen, dal ihm der Wettbewerb erlaubt ge-

wesen sei.

Der Kldger habe aber dariiber hinaus auch noch in seiner
Arbeitszeit an seinem privaten Vorhaben gearbeitet. Dies sei
ihm jedenfalls nicht gestattet gewesen.

SchlieBlich sei die Kiindigung auch aus betrieblichen Griin-~
den gerechtfertigt gewesen. Er habe wegen Auftragsmangels in
der Zeit von 1973 bis Mitte 1974 sein Biiro auf drei Angestellte
verkleinern miissen; den Klager, der Leiter der Entwurfsgruppe
gewesen sei, habe er nicht behalten konnen, weil nach der Ein-
schrédnkung des Betriebs kein Bedarf mehr fiir die leitende Funk-
tion des Klagers bestanden habe. |

2. Der Beklagte hat weiter die Ansicht vertreten, dall er, da
der Klager durch die Bearbeitung des Bauvorhabens verbotenen
Wettbewerb betrieben habe, Schadenersatz wegen Vertragsver-—
letzung und Herausgabe des durch die vertragswidrige Handlungs-
weise Erlangten fordern konne. Der Klager sei verpflichtet, das
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fiir dieses Bauvorhaben erzielte Honorar, welches er, der Beklag-
te, auf etwa 80.000,-- DM schédtze, herauszugeben.

Der Beklagte hat daher im Wege der Widerklage beantragt,

1. den Klager zu verurteilen, ihm Auskunft iiber das
fiir das Bauvorhaben T StraRe erzielte
Honorar zu erteilen, und

2. den Kliager zur Zahlung des sich hieraus ergebenden
Endbetrages zu verurteilen.

Der Klager hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Er hat die Ansicht vertreten, die Widerklageanspriiche seien
unbegriindet, da seine Tatigkeit kein Wettbewerb gewesen sei.

oNy SToMUIf

3 Das Arbeitsgericht hat -~ soweit es hier noch interessiert~f
entschieden, daBl die Kiindigung vom 29. Oktober 1973 sozialwidrii
war. Es hat ausgesprochen, daBl das Arbeitsverhaltnis zum 3%1.
Dezember 1973 aufgeldst wird, und es hat den Beklagten gemaB
den 8§ 9, 10 KSchG zur Zahlung einer Abfindung in Hdhe von
17.500,-- DM verurteilt. Die Widerklage hat das Arbeitsgericht
abgewlesen.

&
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Insoweit hat der Beklagte gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Berufung eingelegt, mit der er das Ziel der Klageabwei-
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sung und seine Widerklage weiterverfolgt hat. Mit der Begriindung
daB ihm durch die Vollstreckung des arbeitsgerichtlichen Urteigs
Kosten in dieser Hohe entstanden seien, hat der Beklagte weiter

1Zny

noch beantragt,

den Klager zu verurteilen, an den Beklagten
17.690,87 DM zuzliglich Zinsen in Hohe von 5 %
iiber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen
Bundesbank seit dem 15. Juni 1974 zu zahlen.
Der Klager hat die Zuriickweisung der Berufung und die Ab-
weisung des in der Berufungsinstanz gestellten weiteren Antrags

béeantragt.

Das Landesarbeitsgericht hat dem Antrag des Klagers ent-
sprochen.Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine in der
Berufung gestellten Antrage welter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Sache ist noch nicht zur Entscheidung reif.

I. Das Landesarbeitsgericht hat fiir die Frage, ob die Kindi-
gung wirksam ist oder nicht, zu Recht das Kiindigungsschutzge-
setz angewendet. GemdB § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG gilt der
Kiindigungsschutz der §§ 1 ff. KSchG nicht fiir Betriebe, die

in der Regel finf oder weniger Arbeitnehmer beschiaftigen.llaB-
gebend sind die Grofenverhdltnisse im Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung, nicht im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses. Denn das Kiindigungsschutzgesetz stellt fir die
Frage, ob es Anwendung findet, generell auf den Kiindigungsvor-
gang als Gestaltungsakt ab. Das hat das Bundesarbeitsgericht
flir die Frage des ~ frilher in § 1 Abs. 1 KSchG enthaltenen -
Mindestalters des Arbeitnehmers in BAG 4, %06 [308 ff.] = AP
Nr. 34 zu § 1 KSchG [zu I der Griinde] und fiir die Frage des
zeitlichen Geltungsbereichs des Kﬁndigunggschutzgesetzes in
AP Nr. 24 zu Art. 44 Truppenvertrag (zu III der Griindel] ein-
gehend begriindet. Es ist nichfs zu erkennen, was es rechtferti-
gen kénnte, diese Frage fiir den in § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG
geregelten betrieblichen Geltungsbereich des Kindigungsschutz-
gesetzes anders zu entscheiden. Diesen Standpunkt vertritt auch
die Literatur fiir die oben genannten vergleichbaren Fdlle (vgl.
Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3.Aufl., § 51 III 6 S. 755 f.;
A.Hueck~G.Hueck, KSchG, 9.Aufl., § 1 Rdn. 25; Herschel-Stein-
mann, KSchG, 5.Aufl., § 1 Rdn. 33). Da der Beklagte zum Zeit-
punkt, als er dem Kldger kiindigte, regelmidBig mehr als fiinf
Arbeitnehmer beschiaftigte, ist der Geltungsbereich des Kiindi-
gungsschutzgesetzes gegeben.

II. Die soziale Rechtfertigung der Kiindigung aus verhaltens-
bedingten Grinden wegen des vom Beklagten dem Klager gemachten
Vorwurfs der verbotenen Konkurrenztidtigkeit hat das Landes-
arbeitsgericht mit der Begriindung verneint, falls die Tatig-
keit des Klédgers iliberhaupt eine Konkurrenz gewesen sein soll-
te, sei sie Jjedenfalls wegen der unstreitig erteilten Einwilli-
gung des Beklagten nicht vertragswidrig gewesen. Soweit streitig
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sei, wieweit der Beklagte die Tatigkeit des Klagers im einzel-
nen nach Art und Umfang gebilligt habe, sei dem Beklagten nicht
der Beweis gelungen, daB seine Einwilligung nur fir eine Tatig-
keit des Klagers in geringerem Umfang und nicht auch fiir eine
solche in groBerem Umfang gegolten habe; dafilir trage der Beklag-
te die Beweislast.

Diese Begriindung ist aus mehreren Griinden fehlerhaft.

1. Die Tatigkeit des Klégers war eine Konkurrenztatigkeit,
die er nur ausiiben durfte, falls der Beklagte ihr zustimmte.
Dem Arbeitnehmer ist, auch wenn er kein Handlungsgehilfe ist,.
jede Form von Tatigkeit wverboten, die seinem Arbeitgeber Kon~§
kurrenz machen kidnnte. Insbesondere darf er Dienste und Leistun-
gen nicht Dritten im Marktbereich seines Arbeitgebers anbieten§~
Er darf das auch dann nicht, wenn er sicher ist, daB der Arbeﬁ%-
geber den vom Arbeitnehmer betreuten Sektor oder Kunden nicht %
erreichen wird. Mit der Wettbewerbsenthaltung des Arbeitnehmers
im Marktbereich des Arbeitgebers soll gerade erreicht werden,
daB dem Arbeitgeber der Marktbereich voll und ohne die Gefahr
der nachteiligen, zweifelhaften oder zwielichtigen Beeinflussu%g
durch den Arbeitnehmer offen steht (vgl. BAG AP Nr. 13 zu § 24%
BGH Auskunftspflicht [zu 2a der Griindel; BAG AP Nr. 7 zu § 611°
BGB Treuepflicht [zu III 3 der Griindel; beide mit weiteren Hin=
weisen). Deshalb ist es fiir die Frage, ob eine Konkurrenztétig?

Z

keit des Kldgers vorgelegen hat, unerheblich, ob der Auftrag- -

geber des Klagers auf 'keinen Fall den Beklagten in Anspruch gé-
nommen hdtte, falls der Klidger seine Betreuung abgelehnt hatte.

I

s 3
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2. Diese Konkurrenztatigkeit des Kliadgers ware nur dann keine
Vertragsverletzung, wenn der Beklagte ihr zugestimmt hatte. Ob
der Beklagte der Tatigkeit zugestimmt hat, die der Kl&ager tat-
sdchlich ausgelibt hat, ist zwischen den Parteien streitig. Un-
streitig ist lediglich, daB der Beklagte einer Tatigkeit des
Klagers zugestimmt hat; streitig ist jedoch der Umfang der Zu-
stimmung des Beklagten. Hierzu hat das Landesarbeitsgericht aus-
gefithrt, der Beklagte habe seine Darstellung nicht bewiesen und

-8 -
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dafiir trage er die Beweislast. Diese Begriindung des Landesar-
beitsgerichts enthalt zwei Fehler.

a) Der Beklagte hatte in seinem Schriftsatz vom 13.Juni 1974
(Bl. 120 VA) den Zeugen N
Klager nur die Betreuung eines Bauvorhabens gestattet habe, das

dafiir benannt, dall er dem

zwel bis drei Wohneinheiten umfaBte. DaB das Landesarbeitsge-
richt diesen Beweis nicht erhoben hat, ist, wie die Revision mit
Recht riligt, eine Verletzung des § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO, auf
der das angefochtene Urteil deshalb beruhen kann, weil bei Ver-
nehmung dieses Zeugen das Landesarbeitsgericht moglicherweise

zu der tatsidchlichen Annahme hatte kommen miissen, daB der Kla-
ger eine unerlaubte Konkurrenz begangen hat.

b) Zum anderen irrt das Landesarbeitsgericht in diesem Zu-
sanmenhang auch materiellerechtlich. Wenn unaufgeklart bleibt,
ob dem Klager die Betreuung des Bauvorhabens in der T

StraBe in dem tatsdchlich geschehenen Umfang gestattet oder ver-
boten war, tragt die Beweislast hierfiir n%cht der Beklagte, son-
dern der Klidger. Denn nach allgemeinen Grundsatzen der Beweis-
lastverteilung tragt grundsatzlich derjenige, der eine Recht-
fertigung seines Tuns durch Zustimmung geltend macht, dafir die
Beweislast in vollem Umfang. Es geht nicht an, wie das Landes-
arbeitsgericht annimmt, zu sagen, der Klager miisse nur die Zu-~
stimmung als solche, der Beklagte dagegen deren Beschrankung
beweisen. Rechtfertigungsgriinde sollen einen Sachverhalt, der
regelméBRig rechts- oder vertragswidrig ist, ausnahmsweise von
dem Vorwurf der Rechts- bzw, Vertragswidrigkeit befreien, sind
also Ausnahmetatbestande. Filir das Vorliegen von Ausnahmetatbe-
stdnden tridgt aber derjenige, der sich auf sie beruft, in vollem
Umfang die Darlegungs—- und Beweislast (vgl. Rosenberg, Die Be-
weislast, 5.Aufl., S. 98 ff. und S. 115 zu FuBnote 7).

3. Insgesamt ergibt sich somit, daB das Landesarbeitsgericht
die soziale Rechtfertigung der Kiindigung aus verhaltensbe-
dingten Griinden mit der von ihm gegebenen Begriindung nicht ver-
neinen durfte.
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III. 1. Zu den vom Beklagten zur Rechtfertigung seiner Kiindigung
angefiihrten betriebsbedingten Griinden hat das Landesarbeitsge-
richt ausgefiihrt, der Beklagte habe nicht dargelegt, wieso bei
der Einschriankgung seines Personalbestandes die Wahl auf den
Kladger habe fallen miissen, der dem Betrieb langer angehdrt habe
und auch sozial schutzbedurftiger gewesen sei als die vom Beklag-
ten weiterbeschaftigten Architekten.

2. Auch diese Begriindung enthalt einen materiellrechtlichen

Fehler, weil bei der betriebsbedingten Kundigung die Darlegungs-
und Beweislast fir die nicht richtige soziale Auswahl nicht beim
Arbeitgeber, sondern beim Arbeitnehmer liegt, wie sich aus der
Vorschrift in § 1 Abs. 3 Satz % KSchG ergibt (BAG AP Nr. 26 zu
§ 1 KSchG), und weil das Landesarbeitsgericht die Darlegungs-
und Beweislast daher falsch verteilt hat. Es ist nicht ausge-
schlossen, daB das Landesarbeitsgericht bel richtiger Verteilung

[, YoNY :SIOMUTE]
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der Darlegungs- und Beweislast zur Annahme hitte kommen miissen,:

unpu

daB nach dem Vortrag des Beklagten die Kilindigung aus betriebs- =

bedingten Griinden sozial gerech%fertigt und dabei auch die richii
ge soziale Auswahl gewahrt war. Denn der Beklagte hatte geltendg
gemacht (Bl. 124, 125 VA), durch die Reduzierung des Personals °
sei der Klager in seiner Funktion als Leiter der Entwurfsgruppe%
Uberfliissig geworden. Als anderer Angestellter in leitender S
Stellung sei nur Herr N im Betrieb beschaftigt ge-

wesen; ihn anstelle des Klagers zu entlassen sel wegen der léngé-

[uequ

u

o

ren Betriebszugehorigkeit von Herrn N nicht gerechti
fertigt gewesen. Damit hatte der Beklagte aber vorgetragen, daB
in vergleichbarer Position im Betrieb nur Herr N

in Frage kam, dessen Kiindigung aber nicht sozial gerechtfertigt
gewesen widre. Damit hatte der Beklagte zur sozialen Auswahl

eine Darstellung gegeben, nach der die Kindigung nicht zu bean-
standen war. Denn die soziale Auswahl kann nur unter austausch-
baren, vergleichbaren Arbeitnehmern getroffen werden (vgl. A.Huec
G.Hueck, KSchG, 9.Aufl., § 1 Rdn. 125; BAG AP Nr. 2 zu § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung). Es war nunmehr Sache des Kladgers
darzulegen und notfalls zu beweisen, daB der Beklagte die sozial:
Auswahl nicht richtig vorgenommen habe.
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IV. 1. Da somit das Landesarbeitsgericht sowohl die verhaltens-
wie die betriebsbedingte Kiindigung des Beklagten nicht mit der
gegebenen Begriundung als sozial ungerechtfertigt bewerten durf-
te,und der Senat die richtige Bewertung selbst nicht vornehmen
kann, muB8 das angefochtene Urteil aufgehoben werden, soweitlt es
iber di:e RechtmdBigkeit der Kiindigung entschieden hat. Inso-
weit ist der Rechtsstreit zur weiteren Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

2. Der vom Kldger verfolgte Antrag auf Auflosung des Arbeits-
verhdltnisses und auf Zahlung einer angemessenen Abfindung hangt
davon ab, ob die Kiindigung gerechtfertigt ist oder nicht. So-
weit das Landesarbeitsgericht iiber diese Antrage entschieden
hat, war das angefochtene Urteil daher ebenfalls aufzuheben

und die Sache an das Landesarbeitsgericht zurickzuverweisen.

3. Soweit der Beklagte vom Klager Auskunft liber das verdiente
Honorar und dessen Auskehrung an sich verlangt und das Landes-
arbeitsgericht die dahingehende Widerklage abgewiesen hat, ist
das angefochtene Urteil ebenfalls aufzuheben. Die Berechtigung
dieses Teiles der Widerklage hdngt ebenfalls von der bisher un-
gekldrt gebliebenen Frage ab, ob der Kliger dem Beklagten uner-
laubte Konkurrenz gemacht hat oder nicht. Ersterenfalls hatte
er damit in unerlaubter Eigengesch8ftsfiihrung ein Geschidft des
Beklagten besorgt, was ihn gemdB § 687 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 681 Satz 2, § 666, § 667 BGB zur Auskunft und Rechnungslegung
und zur Herausgabe des aus der unerlaubten Eigengeschaftsfiihrung
Erlangten verpflichten wiirde (vgl. BAG AP Nr. 13 zu § 242 BGB
Auskunftspflicht [zu 2 b der Griinde] und BAG AP Nr. 3 zu § 687
BGB [zu II 1 der Griindel).

4, Auch soweit der Beklagte unter Berufung auf § 717 Abs. 2
ZP0 Zahlung von 17.690,87 DM verlangt und das Landesarbeitsge-
richt diesen Antrag abgewiesen hat, ist das angefochtene Ur-
teil aufzuheben.

Es handelt sich bei diesem Betrag im wesentlichen um die
vom Arbeitsgericht zuerkannte Abfindung. Der Beklagte kann

- 11 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
B Egste;éo;G t (mobile App) D App Store

‘ er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1zydsad HYIN “JJ L8 §§ YOrU JULQUIIB(T S[e PUIS SUNJWIWESS[I9)I() IOP 1D, YONY :SIOMUTE]



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

- 11 -

diese Abfindung und die ihm sonst aufgrund der Vollstreckung ent
standenen Kosten gemdaB § 717 Abs. 2 Satz 1 ZPO zuriickverlangen,
wenn das Urteil, auf Grund dessen Vollstreckung der Beklagte
gezahlt hat, aufgehoben oder abgeandert wird. Zur Begrundung
dieser Schadenersatzpflicht nach § 717 Abs. 2 Satz 1 ZPO geniigt
zwar auch schon eine nur auf verfahrensrechtliche Griinde zuriick-
zufihrende Aufhebung des vorlaufig vollstreckbaren Urteils
(Miinzberg in Stein-Jonas, ZPO, 19.Aufl., § 717 Anm. II 2; Baum-
bach-Lauterbach-Albers-Hartmann, ZPO, 34.Aufl., § 717 Anm. 2 B).
Im vorliegenden Falle ist jedoch zu beriicksichtigen, daB der
Senat mit der hier zu treffenden Entscheidung nur das Urteil
des Landesarbeitsgerichts aufhebt, das Urteil des Arbeltsgerl
aber unberiihrt 18B8t. Die Zahlung ist aber aufgrund der Voll-
streckung des Urteils des Arbeitsgerichts erfolgt. Die Aufhebun
des Urteils des Landesarbeitsgerichts allein kann noch keinen
Anspruch nach § 717 Abs. 2 Satz 1 ZPO begriinden (vgl. BGH MDR
1959, 122 f. [zu Leitsatz 31]).

mgx‘}’lun WIuIess|[1alx lﬁ !9 yon 1< \ll!
l I v 13Zora 1, y \E’ H

Ob auch das Urteil des Arbeltsgerlchts aufzuheben und damzi
der Ersatzanspruch des Beklagten begriindet ist, wird sich erst*
bei der erneuten Verhandlung lber den Abfindungsantrag ergeben
Auch insofern ist deswegen das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zuriickzuverweisen.

V. Zur ferneren Behandlung der Sache erscheint dem Senat fol
der Hinweis angebracht:

ZNYosd g{% 10 P eLg §S yoe lP yueq

Sollte sich bei der erneuten Verhandlung herausstellen, daJ
die Kiindigung sozial gerechtfertigt war, so wird das Landesar-
beitsgericht zu priifen haben, ob auf das Arbeitsverh&dltnis das
Betriebsverfassungsgesetz anwendbar und die Kiindigung deswegen
wegen mangehnder Anhdrung des Betriebsobmannes nichtig war (§ 10
Abs. 1 BetrVG). Die Parteien haben iibereinstimmend vorgetragen,
daB im Betrieb des Beklagten ein Betriebsobmann existiert habe
(BL. 27, 42 VA); auf die Anfrage des Gerichts, ob dieser zu der
Kiindigung des Kl&gers angehdrt worden sei (Bl. 37R VA), hat der
Beklagte geantwortet, der Kliger sei leitender Angestellter ge-
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wesen und das Betriebsverfassungsgesetz habe deshalb auf

ihn keine Anwendung gefunden (Bl. 50 VA). Dem hat der Kléger

im Verlauf des Prozesses nicht widersprochen. Die Tatsachen-
instanzen haben sich, da sie die Kiindigung bereits fiir sozial-
widrig gehalten haben, nicht mit der Frage befalt, ob der Klé-
ger leitender Angestellter im Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG
gewesen ist.

Der Senat kann nunmehr in dritter Instanz diese weitgehend
dem Tetrichter vorbehaltene Frage (vgl. das zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmte Urteil des
Ersten Senats vom 19. August 1975 - 1 AZR 565/74 - AP Nr. 1 zu
§ 105 BetrVG 1972 [zu II 2 b der Griinde]) nicht entscheiden.

Es kann aber auch nicht deswegen, weil sich der Kl&ger wahrend
des Bestehens seines Arbeitsverh8linisses und auch wadhrend des
Prozesses bislang als leitender Angestellter hat behandeln
lassen, unterstellt wenrden, er sei leitender Angestellter im
Sinne des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG gewesen. Denn nach der Recht-
sprechung des Bundegarbeitsgerichts (Urteil des Ersten Senats
vom 19 August 1975 - 1 AZR 613/74 — AP Nr. 5 zu § 102 BetrVG
1972 [zu I 6 und 7 der Griinde]; das Urteil ist auch zur Ver-
6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt)
kann ein Arbeitnehmer auch dann im Kiindigungsschutzprozell gel-
tend machen, er falle nicht unter den Personenkreis des § 5
Abs. 3 Nr. 3 BetrVG, wenn er sich bislang als leitender Ange-
stellter hat bezeichnen und behandeln lassen.

Dariiber hinaus kann aber die Frage, ob jemand leitender
Angestellter im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG ist, im ProzeB
zwischen den Parteien nicht schon durch gemeinsame Verwendung
des Rechtsbegriffs "Leitender Angestellter" unstreitig ge-
stellt oder vom Arbeitnehmer zugestanden werden (§ 138 Abs. 3,
§ 288 ZPO). Denn damit haben die Parteien nicht eine "Tat-
sache" im Sinne der §§ 288, 138 Abs. 3 ZPO anerkannt oder un-
streitig gestellt, sondern nur einen unbestimmten Rechtsbegriff
verwendet (dariiber, daB § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG 1972 einen un-
bestimmten Rechtsbegriff enthdlt, vgl. die beiden Urteile des
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Ersten Senats vom 19.August 1975, aa0). Unbestimmte Rechtsbe-
griffe sind einer Streitlosstellung und einem Gestandnis aber
nur zugadnglich, soweit es sich um gelaufige, einfache Rechts-
begriffe handelt, deren allgemeines Versténdnis ohne weiteres

gewdhrleistet ist (Schumann/Leipold in Stein-Jonas, ZPO, 19.Aufl.

§ 288 II 1 a und Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann, ZPO,

34.,Aufl., § 288 Anm. 1 A). Diese Annahme ist bei dem vielschich-

tigen unbestimmten Begriff des leitenden Angestellten nach § 5
Abs. 3 Nr. 3 BetrVG nicht ohne weiteres moglich.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Roglin Engel
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