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Mit seiner Klage wendet sich der Klager, welcher zunéchst aufgrund Arbeitsvertrages vom
02.11.1999 befristet bis zum 30.04.2000 und sodann aufgrund weiteren Vertrages vom
28.04.2002 seit dem 01.05.2002 unbefristet als gewerblicher Arbeithehmer im Betrieb der
Beklagten tatig war, gegen die Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses durch
arbeitgeberseitige Anfechtung des Arbeitsvertrages gemafd Schreiben vom 22.07.2002 (BIl. 5
d.A.). Zur Begrindung der Anfechtung stitzt sich die Beklagte auf den unstreitigen Umstand,
dass der Klager im Personalbogen vom 28.10.1999 die Frage "Sind Sie Schwerbehinderter?"
mit "Nein" beantwortet hatte, obgleich er tatsachlich seit dem Jahre 1984 mit einem GdB von
50 als Schwerbehinderter anerkannt war.

Durch Urteil vom 05.06.2003 (BI. 39 ff. d.A.), auf welches wegen des weiteren erstinstanz-
lichen Parteivorbringens Bezug genommen wird, hat das Arbeitsgericht die Klage abgewie-
sen. Zur Begrindung ist im Wesentlichen ausgefuhrt worden, in der unrichtigen Beantwor-
tung der Frage nach einer Schwerbehinderung liege eine arglistige TAuschung im Sinne des
8§ 123 BGB, welche die Beklagte zur Anfechtung des Arbeitsvertrages berechtigt habe.
Jedenfalls nach der Rechtslage im Zeitpunkt der Einstellung des Klagers sei nach der ge-
festigten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die Frage nach dem Vorliegen der
Schwerbehinderteneigenschaft zulassig und damit wahrheitsgemal zu beantworten gewe-
sen. Dies gelte unabhangig davon, ob die Behinderung fiir die ausiibende Tatigkeit von
Bedeutung sei. Fir die Einstellung des Klagers sei die Tauschungshandlung auch kausal
gewesen, da die Beklagte erklart habe, dass sie den Klager nicht eingestellt haben wirde,
wenn sie von seiner Schwerbehinderteneigenschaft gewusst hatte. Zudem sei aufgrund der
rechtlichen und wirtschaftlichen Auswirkungen der Schwerbehinderteneigenschaft auf das
Arbeitsverhaltnis davon auszugehen, dass das Nichtbestehen einer Schwerbehinderung fir

die Beklagte von Bedeutung gewesen sei. Die Bedeutung der Tauschungshandlung fur das

Arbeitsverhaltnis sei auch nicht durch Zeitablauf entfallen. In Anbetracht der Jahresfrist des 8
124 BGB konne die Tatsache, dass die Beklagte nach Kenntnis von der Schwerbehinderung
des Klagers im Marz 2002 die Anfechtung erst im Juli 2002 erklart habe, zu einer Verwirkung
des Anfechtungsrechts nicht gentigen. Entsprechendes gelte fur die Gewahrung des vom
Klager im Jahr 2002 beantragten Zusatzurlaubs gemanR § 47 SchwbG, da diese lediglich in
Erfullung der gesetzlichen Verpflichtung erfolgt sei. Schlie3lich verstol3e die Beklagte mit der
Anfechtung nicht gegen Treu und Glauben. Allein die Tatsache, dass der Klager trotz seiner
Schwerbehinderung seit lAngerer Zeit beanstandungsfrei gearbeitet habe, lasse die
Bedeutung der Tauschung nicht entfallen, da durch den Schwerbehindertenstatus eine
dauerhafte Belastung des Arbeitsverhaltnisses vorliege.

Mit seiner rechtzeitig eingelegten und begriindeten Berufung wendet sich der Klager gegen
die arbeitsgerichtliche Entscheidung und fihrt aus, unter den vorliegenden Umstéanden
musse die Frage nach der Schwerbehinderung als unzulassig angesehen werden. Aus dem
Vortrag der Beklagten, dass sie den Klager nicht eingestellt hatte, wenn sie Uber seine
Schwerbehinderung informiert worden ware, ergebe sich, dass fur sie die Beschaftigung
schwerbehinderter Menschen grundsatzlich und auch dann nicht in Betracht komme, wenn
sie die bestehenden Arbeitsaufgaben beanstandungsfrei erfillten. Die Beklagte trage selbst
nicht vor, sie beschaftige entsprechend der Pflichtquote eine ausreichende Mindestanzahl
schwerbehinderter Menschen. Ein berechtigtes und billigenswertes Interesse der Beklagten
an der wahrheitsgemal3en Beantwortung der Frage nach der Schwerbehinderung habe nach
alledem nicht vorgelegen, so dass aus der wahrheitswidrigen Antwort des Klagers kein
Anfechtungsgrund abgeleitet werden kdnne.



Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht im Ubrigen auf die Rechtslage nach dem bis zum
30.06.2001 geltenden Schwerbehindertengesetz abgestellt. Mal3geblich sei vielmehr der
Zeitpunkt der Austibung des Anfechtungsrechts im Juli 2002. Nicht anders als bei einer
Kindigung kénne die Wirksamkeit der Anfechtung als einer rechtsgestaltenden
Willenserklarung nur nach der Rechtslage bei Zugang der Erklarung beurteilt werden. Seit
Inkrafttreten des SGB IX sei jedoch von der Unzulassigkeit einer entsprechenden
Fragestellung nach dem Schwerbehindertenstatus auszugehen. Auch hieraus ergebe sich die
Unwirksamkeit der Anfechtungserklarung.

Schliel3lich habe die Beklagte das Anfechtungsrecht jedenfalls dadurch verloren, dass sie 8
den Klager in der Zeit seit Kenntnis der Schwerbehinderung im Marz 2002 bis zur Anfech-

tung im Juli 2002 weiterbeschaftigt habe. Hierdurch sei das anfechtbare Rechtsgeschaft 9
zumindest konkludent im Sinne des § 144 BGB bestatigt worden. Der fortlaufende
Leistungsaustausch in Kenntnis der Anfechtbarkeit des Arbeitsvertrages habe vom Klager

nicht anders verstanden werden kénnen, als dass das Arbeitsverhaltnis ungeachtet der
unrichtigen Ausfillung des Personalfragebogens fortgefuihrt werden solle. Dies gelte umso

mehr in Anbetracht der Gewahrung des beantragten Zusatzurlaubs fir Schwerbehinderte.

Der Klager beantragt, 10

unter Abanderung des angefochtenen Urteils festzustellen, dass das Arbeitsverhilnis de
Parteien tUber den 31.08.2002 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte beantragt, 12
die Berufung zurtickzuweisen. 13
Sie verteidigt die arbeitsgerichtliche Entscheidung mit ihrer Berufungserwiderung vom 14

02.09.2003 (BI. 77 ff. d.A.) als zutreffend.

Entscheidungsgriunde 15
Die Berufung des Klagers bleibt ohne Erfolg. 16
I 17

In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil ist das Arbeitsverhaltnis der Parteien 18
aufgrund der erklarten Anfechtung des Arbeitsvertrages wirksam beendet worden.

Die Kammer folgt bei der Beurteilung der Rechtslage in vollem Umfang dem zutreffenden und 19
sorgféltig begrindeten arbeitsgerichtlichen Urteil. Die mit der Berufung vorgetragenen
Gesichtspunkte rechtfertigen keine abweichende Entscheidung.

1. Zutreffend hat das Arbeitsgericht die Voraussetzungen des 8§ 123 BGB - namlich eine 20
arglistige und fir die Einstellung des Klagers kausale Tauschung bejaht. Soweit der Klager
hiergegen mit der Berufung einwendet, aus dem Beklagtenvorbringen und insbesondere der
Tatsache, dass die Beklagte nicht die Pflichtquote zur Beschaftigung von Schwerbehinderten

nach dem Schwerbehindertengesetz erflllt habe, ergebe sich, dass die Beklagte

grundsatzlich die Beschéftigung von Schwerbehinderten ablehne und damit den Klager als
schwerbehinderten Menschen diskriminiere, wird hierdurch weder die Kausalitat der

Tauschung noch die Zulassigkeit der Frage nach der Schwerbehinderung infrage gestellt.



a. Die Frage, ob der Arbeitgeber eine ausreichende Anzahl von Schwerbehinderten 21
beschaftige, wird im Schrifttum im Zusammenhang mit dem Gesichtspunkt der Kausalitat
der Tauschungshandlung durch unrichtige Beantwortung der Frage nach dem
Schwerbehindertenstatus erortert (vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 10. Aufl., § 179 Rz.
9). Danach spricht es flr die Kausalitat einer Tauschungshandlung, dass der Arbeitgeber
bereits eine ausreichende Anzahl von Schwerbehinderten beschaftigt und mdglicherweise ein
nachvollziehbares Interesse daran hat, weitere als die gesetzlich vorgegebenen
wirtschaftlichen Belastungen zu vermeiden. Umgekehrt ergibt sich hieraus, dass ein solches
Motiv des Arbeitgebers - namlich keine Uberobligatorischen Belastungen zu Gbernehmen -
ausscheidet, wenn die Pflichtquote zur Beschaftigung von Schwerbehinderten noch nicht
erfillt ist. Damit ist jedoch die Kausalitat zwischen Tauschungshandlung und Abschluss des
Arbeitsvertrages nicht ausgeschlossen. Das folgt schon aus dem Umstand, dass im Falle der
Unterschreitung der Pflichtquote lediglich eine Ausgleichsabgabe zu zahlen ist.
Dementsprechend fiihrt die unrichtige Beantwortung der gestellten Frage nach der
Schwerbehinderteneigenschaft in jedem Falle zu einem ungewollten Vertragsschluss. Im
Ubrigen liegt schon in der Tatsache, dass der Arbeitgeber im Personalfragebogen nach
bestimmten Umstanden fragt, nach der Lebenserfahrung ein Indiz dafir, dass die
Beantwortung der Frage fur die Entscheidungsfindung nicht ohne Bedeutung ist. Im Zweifel
kann namlich nicht davon ausgegangen werden, dass der Arbeitgeber Gberflissige Fragen
stellt, welche fir seine Entscheidungsfindung ohne Belang sind. Dementsprechend streitet fur
die Kausalitat der Tauschung eine Beweiserleichterung nach den Regeln des prima-facie-
Beweises (MuinchKomm-Kramer, 4. Aufl., § 123 BGB Rz. 12, 29). Selbst wenn - wie der
Klager vortragt - die Beklagte generell und ohne Prifung der konkreten Arbeitsbedingungen
die Einstellung von Schwerbehinderten meiden wirde, wére mit dieser Erwagung die
Kausalitat von Tauschungshandlung und Vertragsschluss nicht in Frage gestelit.

b) Aus der mangelnden Erfullung der Pflichtquote kann auch nicht gefolgert werden, mit der 22
Frage nach dem Schwerbehindertenstatus des Arbeitnehmers sei das Ziel einer

Diskriminierung verbunden, weswegen die Fragestellung im Personalbogen entgegen dem
Standpunkt des arbeitsgerichtliche Urteils unzulassig gewesen sei. Vielmehr war die gestellte
Frage zulassig.

Mit der Frage der Diskriminierung von Schwerbehinderten durch die Frage des Arbeitgebers 23
nach dem Schwerbehindertenstatus hat sich das Bundesarbeitsgericht in seiner
Entscheidung vom 05.10.1995 - 2 AZR 923/94 - AP § 123 BGB Nr. 40 ausfuhrlich befasst
und Uberzeugend ausgefuhrt, dass zwar die Vorschrift des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG eine
Benachteiligung wegen einer Behinderung verbietet, jedoch eine - der Vorschrift des § 611 a
BGB vergleichbare - einzelgesetzliche Regelung zur Durchsetzung dieses
Benachteiligungsverbots fehle. Durch die Einfihrung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG sei danach
hinsichtlich des Fragerechts des Arbeitgebers eine Anderung der Rechtslage nicht
eingetreten. Das durch die Verfassungsergéanzung eingefiihrte spezielle
Diskriminierungsverbot solle ein deutliches Signal in der Offentlichkeit setzen und damit einen
gewichtigen Anstol3 fur einen Bewusstseinswandel der Bevolkerung geben. Dies bedeute
hingegen nicht, dass neben dem durch das Schwerbehindertengesetz geférderten "offiziellen
Weg" des Zugangs Schwerbehinderter zum Arbeitsmarkt ein weiterer Weg der "unauffalligen
Integration in den Arbeitsprozess" gefordert werden musse, indem anerkannte
Schwerbehinderte durch wahrheitswidrige Beantwortung der Frage nach dem
Schwerbehindertenstatus Zugang zu einem Beschéftigungsverhaltnis erlangten.
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Jedenfalls nach der Rechtslage nach dem Schwerbehindertengesetz stellte danach die Frage
nach dem Schwerbehindertenstatus unabhangig von einem Zusammenhang zwischen
Behinderung und Art der Beschaftigung keinen Verstol3 gegen das verfassungsrechtlich
geschutzte Diskriminierungsverbot dar. Auf der Grundlage dieser Erwédgungen kann es auch
nicht als Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des Grundgesetzes angesehen werden,
wenn der Arbeitgeber nach dem Schwerbehindertenstatus fragt und seine
Einstellungsentscheidung von der Beantwortung der Fragestellung abhangig macht, obgleich
er die Pflichtquote nach dem Schwerbehindertengesetz nicht erfullt.

2. Entgegen der Auffassung des Klagers ist fur die Beurteilung der Rechtslage die
Neuregelung des Schwerbehindertenrechts in § 81 SGB IX nicht von Belang.

a) In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil ist fiir die Frage der Zulassigkeit
der Fragestellung im Personalbogen und die Beurteilung der unrichtigen Antwort als arglistige
Tauschung und Anfechtungsgrund die bei Vertragsschluss maf3gebliche Rechtslage
zugrunde zu legen. Gegenstand der hier maf3geblichen Gesetzesanderung sind nicht die
rechtsgeschéftlichen Grundséatze uber das Zustandekommen von Vertrédgen durch
ubereinstimmende Willenserklarungen und der Beseitigung von Vertragen durch Anfechtung
wegen Willensmangeln; geandert worden sind vielmehr diejenigen Vorschriften des
Schwerbehindertenrechts, welche fir die Einstellung von schwerbehinderten Arbeithnehmern
und mittelbar fir das Fragerecht des Arbeitgebers von Belang sind. Im Zeitpunkt der
Einstellung des Klagers war aber die Frage nach der Schwerbehinderung zulassig. Die
einmal zulassigerweise gestellte und fur die Einstellung des Klagers maf3gebliche Frage nach
der Schwerbehinderung kann aber nicht rickwirkend als rechtswidrig erklart werden.
Vielmehr kann die gesetzliche Neuregelung nur fir kiinftige Einstellungen schwerbehinderter
Arbeitnehmer Geltung beanspruchen. Damit verbleibt es dabei, dass im Zeitpunkt der
Einstellung des Klagers die Frage nach der Schwerbehinderung wahrheitsgemal? beantwortet
werden musste und die unrichtige Antwort des Klagers ein Recht der Beklagten zur
Anfechtung des Arbeitsvertrages begrindete.

b) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der vom Klager zitierten Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 21.01.1999 - 2 AZR 624/98 - NZA 1999, 866). Soweit
hierin ausgefuhrt wird, die Beurteilung einer Kiindigung aus der Zeit vor dem 31.12.1998
richte sich nach den zu diesem Zeitpunkt maf3geblichen Rechtsvorschriften auch dann, wenn
das Arbeitsgericht seine Entscheidung tber die Wirksamkeit der Kiindigung nach dem
01.10.1999 treffe, so steht dies nicht im Gegensatz, sondern in Ubereinstimmung mit dem
vom Arbeitsgericht vertretenen und vom Berufungsgericht geteilten Standpunkt. Die
Wirksamkeit der Anfechtung ist zwar nach aktueller - wenn auch unveranderter - Rechtslage
(8 123 BGB) zu beurteilen. Ob bei Vertragsschluss im Jahre 1999 eine rechtswidrige
Falschbeantwortung und arglistige Tauschung vorlag, kann hingegen nur nach den im Jahre
1999 geltenden Rechtsgrundlagen - also den Regeln des Schwerbehindertenrechts - beurteilt
werden. Auch fur den Fall einer verhaltensbedingten Kiindigung ware fur die Frage, ob der
Arbeitnehmer durch ein bestimmtes Verhalten seine Vertragspflichten verletzt hat, auf die im
Zeitpunkt der angeblichen Verletzungshandlung maf3gebliche Pflichtenstellung abzustellen.
Ob im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung die Pflichtenstellung von den
Vertragsparteien verandert oder durch Anderung der Rechtslage liberalisiert worden ist, ist fiir
die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Verhaltens und die Eignung als Kindigungsgrund
ohne Belang .

c) Die Beklagte handelt auch nicht rechtsmissbréuchlich, indem sie zur Anfechtung des
Arbeitsvertrages auf ein Handeln des Klagers zurlckgreift, welches seinerzeit unzuléassig war,
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hingegen moglicherweise nach heutiger Rechtslage nicht bestandet werden kdnnte. Auch
wenn man zugunsten des Klagers davon ausgeht, dass nach der Neuregelung des
Schwerbehindertenrechts durch das SGB IX das Fragerecht des Arbeitgebers nur noch
eingeschrankt besteht und die allgemeine Frage nach dem Schwerbehindertenstatus wegen
ihrer Unzulassigkeit auch unrichtig beantwortet werden darf (vgl. z.B. Joussen, NJW 2003,
2857, 2860; a.A. Schaub, NZA 2003,300), bedeutet dies nicht, dass die Beklagte allein
wegen der Gesetzesanderung ihr Anfechtungsrecht verloren hat. Die Vorschrift des § 123
BGB schutzt die innere Entschliel3ungsfreiheit beim Vertragabschluss als Ausdruck der
Privatautonomie. Die Entscheidung der Beklagten, den Klager einzustellen, ist aus den
zutreffenden Griinden des arbeitsgerichtlichen Urteils durch Tauschung des Klagers bewirkt
worden. Dass sich die Beklagte unter diesen Umstanden durch Anfechtung vom
Arbeitsverhaltnis mit dem Klager 16sen will, kann aber nicht allein deshalb beanstandet
werden, weil nach neuer Rechtslage mdglicherweise eine entsprechende wahrheitswidrige
Beantwortung der Frage nach der Schwerbehinderung folgenlos bleiben musste. Die
Beklagte nutzt nicht etwa eine bloR3 formale Rechtsposition aus, sondern besteht mit der
Anfechtung des Arbeitsvertrages allein auf der maf3geblichen Rechtslage, welche allein mit
Wirkung fur die Zukunft gedndert worden ist.

3. In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil hat die Beklagte ihr
Anfechtungsrecht auch nicht durch Zeitablauf oder durch Bestéatigung im Sinne des § 144
BGB verloren.

a) Zutreffend hat das Arbeitsgericht verneint, dass allein aufgrund der ungestorten
Abwicklung des Arbeitsverhéaltnisses seit dem Jahre 1999 die Bedeutung der friiheren
Tauschung des Klagers entfallen sei. Aus dem Schwerbehindertenstatus ergeben sich
laufende rechtliche Verpflichtungen des Arbeitgebers, welche davon unabhéngig sind, ob das
Arbeitsverhaltnis beanstandungsfrei durchgefuihrt wird.

Weiter ist dem arbeitsgerichtlichen Urteil auch darin zu folgen, dass auch die Gewahrung des
beantragten Zusatzurlaubs fir Schwerbehinderte nicht zum Verlust des Anfechtungs-rechts
gefuihrt hat. Vielmehr handelte die Beklagte insoweit erkennbar allein in Erfullung einer
gesetzlichen Verpflichtung. Ob die Beklagte im Hinblick auf die festgestellte Tau-schung bei
Abschluss des Arbeitsvertrages Uberhaupt berechtigt gewesen ware, dem Klager

den gesetzlichen Zusatzurlaub zu verweigern - vgl. zur Problematik der
Entgeltfortzahlung und Ruckwirkung der Anfechtung die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 03.12.1998 - 2 AZR 754/97 - AP Nr. 49 zu § 123 BGB -, ist
durchaus zweifelhaft und jedenfalls aus den genannten Griinden ohne Belang. Allein die
antragsgemalfe Gewahrung des Schwerbehindertenurlaubs konnte in der Person des

Klagers nicht die Erwartung begriinden, die Beklagte wolle hiermit zum Ausdruck bringen, sie

wolle definitiv aus der arglistigen Tauschung des Klagers keinerlei Rechte mehr herleiten.

c) Aus demselben Grunde kann auch allein im Zeitablauf von Marz 2002 - als der Klager tber

den Betriebsrat dem Lohnbiiro seinen Schwerbehindertenausweis zwecks Beantragung von
Zusatzurlaub unter "Nachmeldung" seiner Schwerbehinderung vorlegte - bis zur
Anfechtungserklarung im Juli 2002 kein Umstand gesehen werden, welcher das
Anfechtungsrecht der Beklagten beseitigt hat.

Richtig ist zwar, dass allein die einjahrige Dauer der Anfechtungsfrist gemafl § 124 BGB
einem friheren Verlust des Anfechtungsrechts aus anderen Grinden nicht entgegensteht.
Eine Orientierung an der Ausschlussfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB scheidet aber jedenfalls aus
(BAG, Urteil vom 19.05.1981 - 2 AZR 171/81 - DB 1984, 298). Soweit es die Frage der
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Verwirkung betrifft, hat das Arbeitsgericht zutreffend ausgefihrt, allein der Zeitablauf gentige
nicht zur Annahme des Verwirkungstatbestandes, das fir die Verwirkung weiter erforderliche
"Umstandsmoment” sei allein durch die Gewahrung des Zusatzurlaubs fur Schwerbehinderte
nicht erfullt. Aus denselben Griinden kann allein in der Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses
bis zur Anfechtungserklarung kein "widersprichliches Verhalten" im Sinne des § 242 BGB
gesehen werden. Davon, dass die Beklagte die Anfechtung in Kenntnis des
Anfechtungsgrundes erst "nach Jahr und Tag" erklart hat, so dass der Klager nicht mehr mit
einer nachteiligen Reaktion der Beklagten auf die "Nachmeldung"” der Schwerbehinderung
zwecks Erlangung des Zusatzurlaubs rechnen musste, kann keine Rede sein. Vielmehr war
auch aus der Sicht des Klagers klar, dass zunéchst eine Prifung der Angelegenheit
erforderlich war, welche sich nicht in einer routineméfigen Klarung von
Anspruchsvoraussetzungen und -umfang erschdpfte, sondern gerade auch die rechtlichen
Besonderheiten der "Nachmeldung” der Schwerbehinderung umfasste.

d) Entgegen der Auffassung des Klagers liegen auch die Voraussetzungen fir eine Be- 35
statigung des Rechtsgeschafts im Sinne des § 144 BGB nicht vor. Zwar kann die

Entscheidung des Anfechtungsberechtigten, von seinem Anfechtungsrecht keinen Gebrauch

zu machen, sondern das fehlerhafte Geschatft gelten zu lassen, auch schliissig bekundet

werden, wobei der Vollzug des Rechtsgeschéfts in Kenntnis seiner Anfechtung je nach den
Umstanden als Ausdruck eines entsprechenden Bestéatigungswillens angesehen werden

kann (vgl. MinchKomm/Mayer-Maly/Busche, 4. Aufl., § 144 BGB Rz. 3). Stets ist jedoch zu

prufen, ob das als Bestatigung qualifizierte Verhalten wirklich einen Willen zur Bestatigung
ausdrickt.

Allein die Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses nach Offenlegung der Schwerbehinderung 36
kann unter den vorliegenden Umstanden jedoch nicht als ausreichend angesehen werden.
Voraussetzung daflr, dass der Klager aus der Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses auf einen
Bestatigungswillen des Arbeitgebers schlie3en durfte, ware namlich zumindest gewesen,
dass der Beklagten damit auch die Anfechtbarkeit des Arbeitsvertrages erkennbar wurde.
Aus der nachtraglichen Mitteilung der Schwerbehinderung unter Vorlage des Ausweises war
zwar erkennbar, dass der Klager nicht erst seit kurzer Zeit, sondern lange vor seiner
Einstellung als Schwerbehinderter anerkannt war. Hieraus folgt aber keineswegs, dass damit
dem Arbeitgeber - also der Geschaftsfihrung oder den zur Einstellung oder Entlassung
befugten Personen - auch die Tauschung durch unrichtige Ausfullung des
Personalfragebogens im Jahre 1999 erkennbar war.

Gegen eine solche zeitnahe Kenntnis vom Anfechtungsgrund der arglistigen Tauschung 37
spricht im Ubrigen schon der eigene Vortrag des Klagers. So hat der Klager mit dem zur
Begriindung des Tatbestandsberichtigungsantrags vorgelegten Schriftsatz vom 29.07.2003
(BI. 72 ff. d.A.) ausgefuhrt, nachdem der Betriebsrat im Méarz 2002 eine Kopie des
Schwerbehindertenausweises an das Lohnbulro der Beklagten gegeben habe, sei ihm im
April vom Betriebsratsmitglied M5xxx mitgeteilt worden, er werde funf Tage Zusatzurlaub
erhalten, wenn der Personalchef die Nachmeldung der Schwerbehinderteneigenschaft
akzeptiere. Mit der Abrechnung fir den Monat Juli 2002 seien dann tatséchlich finf Tage
Zusatzurlaub gewahrt worden. Jedenfalls bis zur Gewahrung des Zusatzurlaubs hatte der
Klager danach keine verbindliche Grundlage flir die Einschatzung, die Beklagte erkenne nicht
allein die Schwerbehinderung und den Anspruch auf Zusatzurlaub an, sondern akzeptiere
nachtraglich das Verhalten des Klagers bei seiner Einstellung und wolle sich mit der
geschaffenen Lage abfinden. Die Gewahrung des Zusatzurlaubs mit der Abrechnung Juli
2002 ist aber in etwa zeitgleich mit der Anfechtungserklarung erfolgt. Die maf3gebliche
Lohnabrechnung, in welcher erstmals der Schwerbehindertenurlaub aufgenommen worden



ist, tragt das Datum des 15.07.2002. Auch wenn unterstellt wird, dass der Klager die
Lohnabrechnung zeitlich vor dem Anfechtungsschreiben vom 22.07.2002 erhalten hat,
genugt dieser kurze Zeitraum nicht zur zweifelsfreien Feststellung eines entsprechenden
"Bestatigungswillens" des Arbeitgebers. Anders als beim Vollzug von Vertragen, welche auf
einen punktuellen Leistungsaustausch gerichtet sind und bei welchen - je nach den
Umstanden - in der Geltendmachung von Rechten aus dem Vertrag der Wille zum Ausdruck
kommen kann, das Rechtsgeschaft trotz seiner Anfechtbarkeit durchzufihren, kann im
Austausch von Arbeitsleistung und Vergitung fur einen begrenzten Zeitraum fur sich
genommen noch kein Bestatigungswille gesehen werden. Wollte man dies anders beurteilen,
so ware der Arbeitgeber schon bei ernstlichen Anhaltspunkten fiir eine Anfechtbarkeit des
Arbeitsvertrages zur Vermeidung von Rechtsnachteilen zur sofortigen Reaktion - etwa einer
Suspendierung der Arbeitspflicht - gezwungen mit der Folge, dass bei der abschlielRenden
Entscheidung tber die Bestatigung oder Anfechtung des Rechtsgeschafts auch die
Problematik von Verzugslohnanspriichen zu beriicksichtigen ware. Denkbar ware zwar auch,
dass der Arbeitgeber die Entgegennahme der Arbeitsleistung ab Kenntnis der Anfechtbarkeit
des Arbeitsvertrages nur noch unter Vorbehalt entgegennahme. Mit einem solchen
Erfordernis wirde indessen dem Anfechtungsberechtigten eine Handlungspflicht auferlegt,
welche dem Gesetz fremd ist. Vielmehr handelt es sich bei der Bestéatigung des anfechtbaren
Rechtsgeschafts um eine Art "Rechtsverzicht”, welcher grundsétzlich nicht zu vermuten ist,
sondern sich in jedem Falle als Ausnahme darstellt. Allein die kommentarlose Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses fur einen voribergehenden Zeitraum, welcher den Umstanden nach
zur Prufung der Rechtslage und/oder Entscheidungsfindung dient, kann im Arbeitsverhaltnis
nicht als Ausdruck eines Bestatigungswillens im Sinne eines Verzichts auf ein
Anfechtungsrecht angesehen werden. Anderes wirde allein gelten, wenn die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis mit dem Klager nach erstmaliger Gewéhrung des Zusatzurlaubs flr
Schwerbehinderte tber einen langeren Zeitraum fortgefiihrt und etwa zu Beginn des Jahres
2003 dem Klager erneut den gesetzlichen Zusatzurlaub gewéhrt hatte, um anschliel3end die
Anfechtung des Arbeitsvertrages wegen arglistiger Tauschung zu erklaren. Ein derartig
eindeutiger Tatbestand der "Bestéatigung” des Vertragsschlusses liegt hier jedoch nicht vor.
Im Ergebnis muss dies zur Zurtickweisung der Berufung fuhren.

Die Kosten der erfolglosen Berufung hat der Klager zu tragen.

Die Kammer hat die Revision gegen das Urteil gemaf 8 72 ArbGG zugelassen.

gez.: Dr. Dudenbostel Dachrodt Hofmann
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