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Aktenzeichen: 6 AZR 1062/77

LAG Frankfurt/Main Urteil des BAG vom 11. Dezember 1979
Fir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: BGR § 12% Abs. 1, § 626 Abs. 71; BetrVG § 105

Leitsdatze:
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6 AZR 1062/77
10/7 Sa 1031/76 Frankfurt/Main

Verkiindet am
11. Dezember 1979

gez. Stécker, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verharndlung vom 711. Dezember 1979 durch den Vorsitzenden Richter
Professor Dr. Auffarth, die Richter Roeper und Dr. Heither sowie die
ehrenamtlichen Richter Dr. Martin und Rose fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt/Main vom
24, August 1977 - 1o/7 Sa 1031/76 - aufgehoben.

&3]

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die Beklagte stellt Asphaltbelige und Abdichtungen her und
ist auf dem Gebiet des Straidenbaus tdtig. Sie unterhalt mehrere
Niederlassungen und AuBenstellen. Das Arbeitsverhdltnis der Partei-
en wurde zunichst durch einen Arbeitsvertrag vom 2o0. April 1970
geregelt. Seit 1974 war der Kldger Leiter der Niederlassung Karls-
ruhe. Er erhielt zuletzt neben anderen Leistungen ein Monatsgehalt
von #.000,--DM brutto. Der Vertrag des Jahres 1970 wurde am Zo.
Januar 1976 durch einen neuen Arbeitsvertrag ersetzt. § 7 Abs. 2
dieses Vertrages lautet: "Herr W ist verpflichtet, die Vor-
bereitung eines eigenen branchenverwandten Unternehmens der Arbeit-

geberin unverziiglich anzuzeigen."

In den Monaten Februar und Miarz 1976 entschloR sich die Be-
klagte, ihre Niederlassungen neu zu organisieren. Die Niederlassung
in Stuttgart sollte geschlossen und die Zustandigkeit der Nieder-
lassung Karlsruhe erweitert werden. Der Klidger sollte in diesem
7usammenhang als Leiter der Niederlassung in Karlsruhe abgeldst
werden und in der Hauptverwaltung in Hanau eine bis zu 300,--DM
monatlich geringer bezahlte Stelle erhalten. Damit war er nicht
einverstanden und schlug eine einvernehmliche Aufhebung des Ar-
beitsverhdltnisses vor. Daraufhin kam es am 9. April 1976 zu fol-

gendem Aufhebungsvertrag:

"Zwischen den Parteien ist gem#BR Vertrag vom 20.7.71976
ein bereits zuvor bestehendes Arbeitsverhaltnis auf
eine neue Vertragsgrundlage gestellt worden. Danach
ist Herr W als Leiter der Niederlassung Karls-
ruhe beschaftigt.

Infolge der ungilinstigen Situation mufite eine Konzen-
tration der Niederlassungen im Siden vorgenommen wer-
den.

Herr W scheidet deshalb im gegenseitigen Einver-
nehmen am 3%0.4.1976 aus unserer Firma aus. Er wird
jedoch ab sofort von jeglicher Verantwortung, die die
Position eines Niederlassungsleiters mit sich bringt,
entlastet.

Beide Parteien dieser Vereinbarung versichern, dafi
sie im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis und sei-
ner Beendigung ab sofort keinerlei Anspriche mehr
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gegeneinander haben, soweit sie sich nicht aus
diesem Vertrag ergeben.

Die Firma M  -A GmbH sichert Herrn W

zu, daB sie ihm im Hinblick auf seinen weiteren
beruflichen Werdegang keine Hindernisse in den
Weg legen wird."

Ende April 1976 erfuhr die Beklagte, daB der Klager auf
einem von ihm unterzeichneten Schreiben mit dem Kopfbogen eine:
Konkurrenzfirma aus dem Asphalt- und Bedachungsbereich ein
Angebot iiber den Kauf von Bitumen angefordert hatte. Weitere
Erkundigungen ergaben, daf der Kldger am 12. April 1976 mit
dem bei ihr ausgeschiedenen fritheren Mitarbeiter, dem Dach-
deckermeister B , die Firma AFG A - und F
GmbH gegriindet hatte. Gegenstand dieser Gesellschaft ist nach
dem Handelsregisterauszug die Durchfilhrung von Abdichtungs-,
Asphaltier-, Dachdecker- und Isolierarbeiten, der Handel mit
Baustoffen, sowie die Ubernahme der Geschdftsfilhrung, Vertre-
tung und Verwaltung anderer Gewerbebetriebe. Geschaftsfihrer
sind der frithere Mitarbeiter der Beklagten B und der Kl&-
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1976 den Aufhebungsvertrag angefochten und dem Kléger gekﬁndig

Dieses Schreiben lautet:

10 J LSS |

"Sehr geehrter Herr W R

hiermit kiindigen wir das zwischen Thnen und uns be-
stehende Arbeitsverhdltnis auBerordentlich und frist-
los.

Den Aufhebungsvertrag, der zwischen Thnen und uns am
9.4.1976 geschlossen worden ist, fechten wir Jetzt

an, so daB er keine rechtlichen Verpflichtungen und
keine rechtsgestaltenden Wirkungen mehr haben kann.
Anl8BRlich der Gespriche, die zwischen IThnen und unserem
Herrn E zum AbschluR des Aufhebungsvertrages vom 9.4.
1976 gefiihrt haben, haben Sie, obwohl es Thre Verpflich-
tung gemdal § 7 Ihres Dienstvertrages vom 20.7.7976 ge-~
wesen wire, nicht darauf hingewiesen, daB Sie in leiten-
der Position bei einem Konkurrenzunternehmen tatig wer-
den wollten. Wie wir am %0.4.1976 erfahren haben, sind
Sie bereits am, 12.4.1976 als einer der Geschiftsfilhrer
der Konkurrenzfirma APG im Geschaftsverkehr aufgetreten.
Folglich war Ihnen bereits vor dem 9.4.1976 bekannt,

daR Sie bei der vorgenannten Firma tatig werden, wenn
Thnen die Stellung nicht sogar schon verbindlich zuge-
sagt worden war.
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Durch Thr Schreiben und durch Ihre teilweise dem Vorher-
gesagten entgegenstehenden Ausfithrungen gegeniiber unserem
Herrn E ist bei unserer Geschidftsleitung ein Irrtum
entstanden; bei Kenntnis der tatsdchlichen Umstande ware
es nie zum AbschluB des Aufhebungsvertrages gekommen. Dies
war auch fiir Sie erkennbar.

Andererseits kann uns, wenn schon Ihr Arbeitsverhaltnis
formaliter noch besteht, nicht zugemutet werden, das Ar-
beitsverhdltnis mit Ihnen bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist, die vertragsgemall bis zum 3%1.12.1976 liefe,
fortzusetzen. Dazu ist das Vertrauensverhaltnis, das in
Threr Eigenschaft als Niederlassungsleiter zwischen Ihnen
und uns bestehen muB, zu nachhaltig gestort.

Dem Betriebsrat haben wir am 5.5.1976 gemaBR § 105 BetrVerfG
von der hier ausgesprochenen Kindigung Mitteilung gemacht.

Im Ubrigen machen wir Ihnen gegeniiber Schadenersatzansprii-

che geltend. Diese werden derzeit beziffert und Ihnen nach

Beendigung der Aufstellung zugesandt.”
Der Klager hialt die Kindigung filir rechtsunwirksam. Mit seiner Fest-
stellungsklage hat er geltend gemacht, aufgrund der Vereinbarung
am 9. April 1976 stehe fest, daB das zwischen den Parteien ge-
schlossene Arbeitsverhdltnis am 3%0. April 1976 beendet worden sei. Eine
Anfechtung des Aufhebungsvertrages wegen Irrtums scheide aus. Wenn
die Beklagte bei Abschluf des Aufhebungsvertrages einem Irrtum
unterlegen sei, so handele es sich um einen unbeachtlichen Motiv-
irrtum. Er sei am 12. April 1976 im Geschdftsverkehr nicht als Ge-
schaftsfliihrer der Konkurrenzfirma AFG aufgetreten. Zu diesem Zeit-
punkt habe er einen Vertrag als Gesellschafter des vorgenannten Un-
ternehmens unterschrieben. Dies sei einem Arbeitnehmer umsomehr
gestattet, wenn mit seinem Arbeitgeber bereits ein Aufhebungsver-

trag geschlossen worden sei.

Der Kliager hat beantragt, 1. es wird festgestellt, daB das
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhdltnis nicht durch
die fristlose Kiindigung vom 6. Mai 1976, sondern durch den Aufhe-
bungsvertrag vom 9.4.1976 zum 30.4.1976 beendet wurde. 2. Die Be-
klagte wird verurteilt, an den Kl&ger DM 27.700,-- nebst 10% Zin-
sen ab 1.5.1976 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie halt die
fristlose Kindigung vom 6. Mai 1976 fiir rechtswirksam und hat aus-
gefihrt, der am 9. April 1976 geschlossene Aufhebungsvertrag sel am
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6. Mai 1976 wirksam angefochten worden, weil der Kl&ager bereits
vor dem 9. April 1976 ein eigenes branchenverwandtes Unterneh-
men vorbereitet habe. Dies habe er dem Zeugen M und dem
Zeugen E gegeniiber zugegeben. Er habe sie durch sein ver-
tragswidriges Verhalten zu einer Erkldrung veranlaflt, die sie
bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht abgegeben hatten. Sie
hat vorsorglich die Aufrechnung mit ihrer Schadensforderung
gegeniiber dem Anspruch des Kligers aus Ziffer 2 der Klage er-
klart.

Das Arbeitsgericht hat der Klage entsprochen. Es ist bei
seiner Fntscheidung davon ausgegangen, dal das Arbeitsverhialt-
nis durch den Aufhebungsvertrag vom 9. April 1976 am 3o. Apr11
1976 wirksam beendet worden sei. Fiir die Anfechtung nach §8
119, 12% BGB hdtten keine Griinde vorgelegen. Schadenersatzan-
spriiche der Beklagten bestinden nicht.

AUTH

L yony :s1

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeltsgerl
das erstinstanzliche Urteil abgedndert und den Klager mit der

Klage abgewiesen.

In der Berufung hat die Beklagte noch vorgetragen, der
Kliger habe am 12. April 1976 mit dem friheren Mitarbeiter
B der Beklagten die AFG A - und F GmbH °
in Hanau gegriindet (kiinftig AFG Hanau genannt). Am 26. April
1976 habe der Kldger einen Geschaftsbrief filir die AFG GmbH
und Co. KG in Durmersheim als Geschidftsfiihrer unterschrieben.
Die AFG Hanau sei eine Beteiligungs-GmbH der KG in Durmers-

quequaje(J s[e purs Sun llll% S[193I I3Pp 313
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heim.

Mit seiner Revision beantragt der Klager das Urteil des
Landesarbeitsgerichts abzuindern und das erstinstanzliche Ur-
teil wiederherzustellen. Der Kl#ger hat seinen Revisionsantrag
dahin erliutert, mit dem Feststellungsantrag werde in erster
Linie begehrt festzustellen, daBl das Arbeitsverh&ltnis durch
den Aufhebungsvertrag vom 9. April 1976 zum 3o0. April 1976 be-
endet worden sei; der Feststellungsantrag wegen der fristlo-
sen Kindigung vom 6. Mai 1976 werde nur hilfsweise gestellt.
Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Auf § 119 Abs. 1 oder 2 BGR kann die Anfechtung des Aufhe-
bungsvertrages nicht gestilitzt werden, wie das Landesarbeitsge-
richt zutreffend ausgefiihrt hat. Bei der Anwendung des § 123 BGB
sind dem Berufungsgericht Jjedoch Rechtsfehler unterlaufen, die
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fiihren. Dies gilt auch
fiir die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zur fristlosen
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses.

T. Die Ausfithrungen des Landesarbeitsgerichts zu § 12% BGB
(Arglistige Tauschung) halten der rechtlichen Uberpriifung nicht
stand.

1. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, nach dem unstrei-
tigen Parteivortrag und dem Ergebnis der Beweisaufnahme stehe zur

{'berzeugung des Gerichts fest, daB der Kldger ein eigenes branchen-
verwandtes Unternehmen vorbereitet und wihrend des noch bestehenden

Arbeitsverhiltnisses auch Konkurrenztitigkeit ausgelibt habe. Er

bestreite nicht, am 12. April 1976 einen Gesellschaftsvertrag fir

die Griindung der AFG Hanau unterzeichnet zu haben. Er bestreite

www.prinz.law

ferner nicht, daB Gegenstand dieser AFG die Durchfiihrung von Abdich-

tungs- und Asphaltierungs-, Dachdecker- und Isolierarbeiten sei,

ferner das Handeln mit Baustoffen und die Vertretung und Verwaltung

anderer gewerblicher Betriebe. Auflerdem sei aus.dem Handelsregisterauszug

des Amtsgerichts Hanau vom 17. Mai 1976 ersichtlich, dafl der Klager

einer der Geschiaftsfiihrer der AFG Hanau sei.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme stehe ferner fest, dafl

der Kléger bei einer Konkurrenzfirma schriftlich ein Vertragsange-

bot iiber die Lieferung von Bitumen angefordert habe. Der Zeuge E

habe glaubhaft bekundet, er habe Ende April 1976 durch den Vertreter

einer Bitumenverkaufsfirma erfahren, dafl der Klager der Beklagten

Konkurrenz mache. Im April 1976 habe der Klager auf seinem Schreib-

tisch im Blro der Beklagten einen Briefbogen mit dem Stempelaufdruck

der Firma AFG Hanau und einen entsprechenden Stempel liegen gehabt.

SchliefBlich habe sich die PFirma des Kligers, die AFG, wahrend des

bestehenden Arbeitsverhdltnisses, wie die Beklagte, um offentliche

Auftrage beworben.
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2. Rechtlich hat das Landesarbeitsgericht diesen Sachverhalt
dahin gewertet, der Klidger habe Vorbereitungshandlungen getrof-
fen, die er nach § 7 Abs. 2 seines Anstellungsvertrages hatte
anzeigen miissen. Dies habe er arglistig unterlassen und auf
diese Weise die Beklagte veranlaflt, den Aufhebungsvertrag zu
schlieBen. Es sei unbeachtlich, daB die Vorbereitungs- und Kon-
kurrenztitigkeit teilweise in der Zeit vor AbschluB des Aufhe-
bungsvertrages und zum Teil danach ausgefiihrt worden seien. Die
Mitteilungspflicht des Kligers habe nicht nur bis zum AbschluB
des Aufhebungsvertrages bestanden, sondern bis zur vorgesehenen
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses - nach dem Aufhebungsver-
trag - am 3%0. April 1976. Somit liege eine Tauschungshandlung

vor.

1, YONY SIOMUTE]

ElIS]

Die TiHuschungshandlung sei auch ursichlich fiir den Ab-
schluBl des Aufhebungsvertrages gewesen. Die Beklagte sei bei
AbschluB des Aufhebungsvertrages nach Befragung des Klagers
davon ausgegangen, dieser werde entweder in der stationaren
Industrie oder im 6ffentlichen Dienst tatig werden und ihr
daher keine Konkurrenz bereiten. Der Kldger habe die Beklagte
auch arglistig getHuscht, denn er habe sie bewulit in Unkenntnis:
gehalten liber seine Absicht, der Beklagten zusammen mit ihrem
friheren Angestellten B Konkurrenz zu machen. Dies schliefllt
das Landesarbeitsgericht insbesondere aus den AuBerungen des
Kligers, er wire ja schin bldd gewesen, wenn er vor Unterzeich-°
nung des Aufhebungsvertrages auf seine Absicht hingewiesen
hitte, mit der Beklagten zu konkurrieren. Fir die Tauschungsab-

YUIN JF es8 §§ yoru Juequaje(J S[e puis Tv‘Ull[llllllI’,\\“J].I‘] Isp
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sicht des Kligers spreche auch die Erklarung des Klagers gegen-
Uber dem Zeugen E , der Kliger scheide ohne Groll, er wisse
aber nicht, ob der Zeuge E ihm nicht spater bose sein werde.

5. Diese Rechtsausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten
der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

a) Zweifelhaft erscheint bereits, ob der Klager nach Ab-
schlu® des Aufhebungsvertrages vom 9. April 1976 noch - wie
vorher aus dem Arbeitsvertrag - verpflichtet gewesen ist, "die
Vorbereitung eines eigenen branchenverwandten Unternehmens der

Arbeitgeberin unverziiglich anzuzeigen" (vgl. § 7 Abs. 2 des
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Arbeitsvertrages vom 2o0. Januar 1976). Nach dem Aufhebungsvertrag
vom 9. April 1976 haben die Parteien namlich vereinbart, "dafl sie’
im Zusammenhang mit dem Arbeitsverh#ltnis und seiner Beendigung ab
sofort keinerlei Anspriiche mehr gegeneinander haben, soweit sie
sich nicht aus diesem Vertrag ergeben." AuBerdem ist der Klidger
nach dem Aufhebungsvertrag ab sofort von jeglicher Verantwortung
eines Niederlassungsleiters entlastet worden.

Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Kldger sei

trotz des Aufhebungsvertrages Arbeitnehmer der Beklagten geblieben
mit den Pflichten aus dem Arbeitsvertrag vom 2o0. Januar 1976, also
auch der Verpflichtung, {iber Vorbereitungen, ein branchenverwandtes
Unternehmen zu griinden, die Beklagte unverziiglich zu unterrichten.
Der Wortlaut des Aufhebungsvertrages spricht eher gegen als fur

die Auslegung des Landesarbeitsgerichts. Da es sich um eine Indi-
vidualerklirung handelt und nicht um einen typischen Vertrag, ist
es in erster Linie Aufgabe der Tatsacheninstanzen, diesen Vertrag

auszulegen.

Das Revisionsgericht kann nur nachpriifen, ob die Auslegung
des Landesarbeitsgerichts rechtlich mdglich ist, ob sie gegen
Erfahrungssitze oder gegen Denkgesetze verstdfRt oder wesentliche
Umstinde unbeachtet 188t (vgl. BAG 5, 221 [223] = AP Nr. 6 zu § 4
TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhdhung). Das Landesarbeits-
gericht hat den Aufhebungsvertrag und insbesondere dessen vorgenann-
te Bestimmungen lediglich dahin gewlirdigt, ob der Kl&ger bis zum
Ablauf der im Aufhebungsvertrag vereinbarten Frist noch Arbeitneh-
mer der Beklagten gewesen sel. Es hat nicht im einzelnen erortert,
aus welchen Erwigungen es annimmt, er sei auch nach dem Aufldsungs-
vertrag noch verpflichtet gewesen, die Beklagte unverziglich uber
Vorbereitungen zu informieren, ein Konkurrenzunternehmen zu grunden
Es ist nicht auszuschlieBen, daB bei erschopfender Vertragsauslegung
nach §§ 133 und 157 BGR das Landesarbeitsgericht zu der Ansicht ge-
langt wire, der Kliger sei durch den Aufhebungsvertrag vom 9. April
von derartigen Auskunftspflichten befreit worden. Das angefochtene
Urteil beruht im Sinne des § 549 Abs. 1 ZPO bereits auf dieser feh-
lenden erschopfenden Vertragsauslegung, denn es erscheint moglich,
daB bei erschipfender Vertragsauslegung des Landesarbeitsgericht zu
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einer anderen Vertragsauslegung gekommen wire (vgl. BAG 6, 82
[(83] = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Treuepflicht [zu 2 b der Griindel).

b) Der ursichliche Zusammenhang zwischen dem Verhalten des
Kldgers und dem Vertragsabschluf durch die Beklagte ist im an-
gefochtenen Urteil nicht ausreichend festgestellt worden. Dies
kdnnte sich aus der Ansicht des Landesarbeitsgerichts erkliren,
die Anfechtung kdnne auch auf Verhaltensweisen des Klégers
nach Ablauf des Aufhebungsvertrages gestiitzt werden. Es heilt
nimlich auf S. 18 des angefochtenen Urteils, es sei unbeacht-
lich, daB die Vorbereitungs- und Konkurrenztétigkeiten des
Kligers teilweise in der Zeit vor AbschluB des Aufhebungsver-
trages und zum Teil danach ausgefiihrt worden seien.

Selbst wenn eine Verpflichtung s Kldgers, Vorbereitungern
fiir eine Konkurrenzfirma mitzuteilen, auch nach Abschlufl
des Aufhebungsvertrages bestiinden, so konnten doch Verhaltens
weisen des Kligers nach AbschluB des Aufhebungsvertrages nie-
mals ursichlich fiir den AbschluB dieses Vertrages sein. Ur-
sdchlich fiir den AbschluB des Aufhebungsvertrages vom 9. Aprlk;
1976 konnten nur frihere Verhaltensweisen des Klagers sein,
denn nur durch derartige Handlungen oder Unterlassungen konnte
die Beklagte getiduscht und zum Abschlull des Vertrages durch
arglistige THuschung veranlaBt worden sein. Im angefochtenen
Urteil fehlt es an ausreichenden Feststellungen dafiur, welche
Vorbereitungs- oder Konkurrenztitigkeiten der Klager vor Ab-
schluB des Aufhebungsvertrages vom 9. April 1976 begangen hat,;
die er pflichtwidrig verschwiegen haben konnte.

urs Tiun[uuump 1!‘1 1p 9|1«:|§n\‘ SIOMUIL]
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Bei der Priifung des ursichlichen Zusammenhangs zwischen
Tduschungshandlung und Vertragsabschluf verweist das Landesar-
beitsgericht ferner darauf, der Kliger habe wahrheitswidrig
dem Verkaufsleiter M der Beklagten auf dessen Fragen
geantwortet, er, der Kliger, werde mit dem friiheren Mitarbei-
ter B der Beklagten keine Konkurrenzfirma griinden. Im ange-
fochtenen Urteil fehlen prizise Feststellungen dafiir, dal der
Kldger bereits vor AbschluB des Aufhebungsvertrages gewuft
hat, daf er eine Konkurrenzfirma griinden werde. Das Landesar-
beitsgericht ist anscheinend davon ausgegangen, denn es fuhrt
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auf S. 20 des Urteils aus, "der Kliger habe die Vorbereitung des
eigenen Konkurrenzunternehmens verschwiegen." Als Indizien dafir, dafB
der Kliger zurzeit des Vertragsabschlusses bereits gewullt habe, daB
er ein Konkurrenzunternehmen griinden werde, verweist das Landesar-
beitsgericht auf die Weigerung des Kligers, eine Konkurrenzklausel

im Aufhebungsvertrag aufnehmen zu lassen und auf die AuBerungen des
Kligers, er widre schon bldd gewesen, wenn er bei Abschlufl des Auf-
hebungsvertrages auf die Grindung des eigenen Konkurrenzunterneh-
mens hingewiesen hitte sowie er scheide ohne Gram, aber er wisse
nicht, ob spiter die Gesellschafter der Beklagten drgerlich auf ihn

sein wirden.

Aus diesem Gesamtverhalten des Kliagers folgt jedoch noch nicht
zwingend, daB der Kliger bereits bei Abschlufll des Vertrages gewullt
hat, er werde ein Konkurrenzunternehmen griinden. Dies ergibt sich
auch nicht zwingend aus dem nahen zeitlichen Zusammenhang (Aufhe-
bungsvertrag vom 9. April und Errichtung des Gesellschaftsvertrages
am 12. April 1976). Es ist nicht auszuschlieflen, dafl die entschei-
denden Besprechungen am Wochenende vor dem 12. April 1976 gefihrt
worden sind. Es erscheint méglich, daBl das landesarbeitsgericht ver-
saumt hat, den Sachverhalt weiter aufzukldren um festzustellen, ob
der Klager bereits am 9. April vor Vertragsschlufl die Gesellschafts-
grindung vorbereitet hitte, weil es irrtimlich davon ausgegangen
ist, es sei nicht entscheidend, ob Vorbereitungshandlungen vor oder
nach AbschluB des Vertrages vorgenommen worden seien.

TI. Auch zur Kindigung aus wichtigem Grund halten die Ausfiihrungen
des Landesarbeitsgerichts der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Es fehlt im angefochtenen Urteil an irgendwelchen Ausfihrungen
zur Interessenabwigung im Zusammenhang mit § 626 BGB. Derartige
Ausfihrungen widren im vorliegenden Fall besonders erforderlich ge-
wesen, denn der Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses wird - falls
die Anfechtung durchgreift - nur rlickwirkend wiederhergestellt. Aus
welchen Griinden es der Beklagten bei dieser besonderen Konstellation
nicht zumutbar gewesen wire, den Klidger noch bis zum Ablauf der or-
dentlichen Kiindigungsfrist weiterzubeschiftigen, wire im einzelnen
darzustellen gewesen, zumal das Verhalten des Kl&igers nach Abschluf

des Aufhebungsvertrages entschuldbar sein konnte, wenn er davon aus-
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gegangen sein mag, er sei nun nicht mehr auskunftspflichtig,
und wenn er nach dem %o. April 1976 annehmen konnte, er sei
iberhaupt nicht mehr Arbeitnehmer der Beklagten.

Ausfiihrungen zur Interessenabwagung sind unentbehrlich,
denn auch bei beschrinkter Nachpriifung des unbestimmten Rechts-
begriffes "wichtiger Grund" ist u.a. zu prifen, ob die erfor-
derliche Interessenabwigung auf alle verninftigerweise in Be-
tracht kommenden Umstinde des Einzelfalles erstreckt worden
ist und diese Umstdnde vollstindig und widerspruchsfrei gegen-
einander abgewogen worden sind (stidndige Rechtsprechung, vgl.
z.B. BAG 2, 175 [182] = AP Nr. 1 zu § 23 BetrVG; BAG 2, 274
[215] = AP Nr. 4 zu § 626 BGB; BAG 24, 401 [407] = AP Nr. 65
zu § 626 BGB [zu III 1. der Griinde]). Da entsprechende Aus-
fiihrungen fehlen, ist der Senat nicht in der Lage zu priifen,
ob das Landesarbeitsgericht den Begriff des wichtigen Grundes
verkannt hat. Das angefochtene Urteil beruht auf einer Ver-
letzung des § 626 Abs. 71 BGB, denn es erscheint mdglich, daB
bei umfassender Interessenabwigung das Landesarbeitsgericht
zum Ergebnis gekommen wdre, die auBlerordentliche Kindigung seig
unbegriindet (vgl. BAG 6, 82 [83] = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Treué;
pflicht). 9
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2. Im Kindigungsschreiben vom 6. Mai 1976, das im Tatbe-
stand des angefochtenen Urteils wortlich zitiert worden ist,
heiBt es, "dem Betriebsrat sei nach § 105 BetrVG von der aus-*
gesprochenen Kindigung Mitteilung gemacht worden." Eine Mit-
teilung nach § 105 BetrVG reicht nur aus fiir leitende Ange-
stellte im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG. Im angefochtenen Ur-
teil fehlen Feststellungen dariiber, ob der Klager tatsidchlich
leitender Angestellter im Sinne dieser Vorschrift gewesen ist.
Falls der Kliger kein leitender Angestellter war, wire der Be-
triebsrat vor Ausspruch der beabsichtigten Kindigung nach § 7oZ
Abs. 1 BetrVG zu der beabsichtigten Kiindigung anzuhoren ge-
wesen. Eine ohne Anhdrung des Betriebsrats ausgesprochene
Kiindigung ist nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG unwirksam. Die
Entscheidung beruht daher moglicherweise auch auf einer Ver-
letzung der §§ 102 Abs. 1 und 7105 BetrVG.
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III. Schadenersatzforderungen der Beklagten in Hohe der Klag-
forderung, mit denen sie gegen die Klagforderung aufgerechnet
hat, diirften abhingen von der Entscheidung iiber die Anfechtung
des Aufhebungsvertrages. Die Beklagte stiitzt diese Schadener-
satzanspriiche namlich auf das Verhalten des Kldgers, durch das
er die Beklagte zum AbschluB der Aufhebungsvereinbarung vom

9. April 1976 veranlafBt habe. Abgesehen davon wird nur hilfs-
weise mit Schadenersatzanspriichen aufgerechnet, so dafl zun&chst
{iber die Anfechtung und die fristlose Kiindigung der Beklagten

zu entscheiden ist.

IV. Das Landesarbeitsgericht wird nunmehr Feststellungen zu tref-
fen haben, durch welche Handlungen oder Unterlassungen der Kléger
vor AbschluBl des Aufhebungsvertrages vom 9. April 1976 die Be-
klagte arglistig zum AbschluB des Aufhebungsvertrages veranlaflt
haben mag. Das Landesarbeitsgericht wird sodann in diesem Zusam-
menhang zu priifen haben, ob die AuBerungen des Kligers im Zusam-
menhang mit seiner Verabschiedung (schén dumm, wenn ich vorher
gesagt hitte, ich werde ein Konkurrenzunternehmen griinden und die
Beklagte werde spdter vielleicht Groll dem Kliger gegeniber emp-
finden) als Indiz fiir die Absicht des Kligers, die Beklagte zu
tduschen, zu werten sind. Es wird, falls es die arglistige Tau-
schung bejaht, seine Ausfiihrungen zu § 626 Abs. 1 BGB hinsicht-
lich der Interessenabwidgung und auch hinsichtlich § 626 Abs. 2

BGB (Ausschluffrist) zu vervollstindigen haben und zu priifen haben,
ob die Kiindigung etwa nach § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam ist, weil
die Beklagte den Betriebsrat lediglich nach § 105 BetrVG Mitteilung
von der Kiindigung gemacht hat, obwohl der Kldger moglicherweise
kein leitender Angestellter war.

gez.: Dr. Auffarth Roeper Dr. Heither

Dr.Martin Rose
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