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Aktenzeichen: 2 AZR 1006/78
LAG Disseldorf Urteil des BAG vom 18. Dezember 1980

Fir das Nachschlagewerk: Ja
Fiir die Fachpresse: Ja

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: § 102 BetrVG; §§ 1, 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG

Leitsatze:

1. Der Arbeitgeber, der eine Kindigung auf mehrere Griinde
stiitzen kénnte, ist nicht gehalten, dem Betriebsrat
auch solche Grinde mitzuteilen, die er tatsé&chlich
nicht zum AnlaB fir die Kiindigung nehmen will (Be-
stdtigung von AP Nr. 18 zu § 102 BetrVG 1972).

2. Nachgeschobene Kiindigungsgriinde, die bereits vor
Ausspruch der Kiindigung entstanden und dem Arbeitge-
ber bekannt gewesen sind, die er aber nicht dem Be-
triebsrat mitgeteilt hat, sind im Kiindigungsschutz-
prozeB jedenfalls dann nicht zu verwerten, wenn der
Betriebsrat der Kindigung nicht bereits aufgrund der
ihm mitgeteilten Griinde zugestimmt hat, oder wenn der
Arbeitgeber den Betriebsrat wegen der nachgeschobenen
Grinde weder erneut angehdrt hat, noch dem Betriebsrat
diese Griinde nachtrdglich mitgeteilt hat.

3. Vom unzuldssigen Nachschieben von Kindigungsgriinden
ist die Erlauterung (Substantiierung oder Konkreti-
sierung) der dem Betriebsrat mitgeteilten Kiindigungs-
grinde zu unterscheiden, die im Kindigungsschutzpro-
zeB zuldssig ist.
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4. Nicht um erlduternde und erginzende Angaben, sondern
um unzulédssiges Nachschieben von Kiindigungsgriinden
handelt es sich, wenn der Arbeitgeber Tatsachen vor-
trdagt, die dem bisherigen Vortrag erst das Gewicht
eines kiindigungsrechlich erheblichen Grundes geben.
Das gilt z.B. auch fir den Vortrag des Arbeitgebers
im KindigungsschutzprozeB, der Arbeitnehmer sei
wvegen des gleichen VertragsverstoBes im Leistungsbe-
reich schon einmal abgemahnt worden, wenn dies dem
Betriebsrat nicht mitgeteilt wurde.
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5. Der vom Arbeitgeber neben dem Antrag auf Abweisung
einer Kiindigungsschutzklage hilfsweise gestellte
Auflésungsantrag nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG wird
dann, wenn der Arbeitnehmer gegen die Abweisung
der Kiindigungsschutzklage durch das Landesarbeitsge-
richt Revision einlegt, auch ohne AnschluBrevision
des Arbeitgebers in der Revisionsinstanz anhangig.
Wenn das Revisionsgericht auf die Revision der Kiindi-
gungsschutzklage stattgibt oder ein Feststellungsur-
teil des Arbeitsgerichts bestdatigt, dann ist zugleich
auch iber den Aufldsungsantrag des Arbeltgebers zu

entscheiden (im Anschluf an BGH LM Nr. 525 ZP0).
JLaw — Gesetze und Urteile wonoo e on Avanlable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
Uber 200 Gesetze

JLaw — fir Android JLaw — fur iOS

Uber 100.000 Urteile



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

2 AZR 1006/78

2 Sa 216/78 Diisseldorf

18 Dagenbor 1980 Im Namen des Volkes!

gez, Bittner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter 1
der Geschaftsstelle Urtei

In Sachen

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 18. Dezember 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst
und Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Engel und

Mayr fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
6. September 1978 - 2 Sa 216/78 - aufgehoben,
soweit es ilber die Berufung der Beklagten und
die Kosten entschieden hat.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Kéln vom 20. Januar 1978
- 2 Ca 7444/77 - wird insgesamt zurilickgewiesen.
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3. Die Kosten des Berufungsverfahrens tridgt der
Klager zu einem Viertel und die Beklagte zu
drei Vierteln,

4. Die Kosten der Revision tradgt die Beklagte.

V on Rechts vegen!

Tatbestand:

Der im Jahre 1945 geborene Kldger trat am 1. September
1976 als Werkzeugmacher in die Dienste der Beklagten, die
knapp 900 Arbeitnehmer beschaftigt. Zuletzt verdiente der
Klager 11,71 DM brutto je Stunde. Er ist einer von dreizehn
Vertrauensleuten der IG Metall bei der Beklagten. Am 7. No-

vember 1977 verteilte der Kladger vormittags die Gewerk-
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schaftszeitung "Metall" an zehn Belegschaftsmitglieder
vdhrend der Arbeitszeit. Nach der Mittagspause verrichtete
er fir einen Arbeitskollegen eine Privatarbeit. Am 11. No-
vember 1977 hat die Beklagte dem Klidger nach Anhdrung des

Betriebsrats fristlos und zugleich hilfsweise ordentlich

Sun[uuress[ra1In) 19p 919 J

zum 25, November 1977 gekiindigt. Der Betriebsrat hatte der
beabsichtigten Kiindigung widersprochen und u.a. auf eine

Stellungnahme des Kligers verwviesen, er sei wegen angeblich
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zveimaliger falscher Beratung von Kollegen durch den Pro-
duktionsleiter geriigt und darauf hingewiesen worden, bei
einem dritten dhnlichen Vorfall misse er mit einer Kindi~

gung rechnen.,
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Mit seiner am 17. November 1977 erhobenen Klage wehrt
sich der Klidger gegen beide Kiindigungen und verlangt ferner
vegen Annahmeverzuges von der Beklagten Lohn in Hdhe von
3.185,12 DM nebsf 4 % Zinsen seit Erhebung der Klageerweite-
rung fir die Zeit vom 14. November bis 31. Dezember 1977.

Im ersten und zweiten Rechtszug hat er ferner beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, ihn ilber den 11, November 1977
hinaus zu unverédnderten Arbeitsbedingungen weiter zu be-

schaftigen.

Der Klager ist der Auffassung, die von der Beklagten
dem Betriebsrat genannten Vorwiirfe seien nicht geeignet,
eine ordentliche oder gar fristlose Kiindigung zu rechtfer-

tigen. Fir das Verteilen der Zeitschrift habe er nur eine
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Minute bendtigt, fir die Privatarbeit am Nachmittag des
7. November 1977 nur wenige Minuten. Er sei wegen dieser
Vorfidlle oder anderer Vorfdlle auch niemals abgemahnt

worden. In Wirklichkeit habe die Beklagte ihn entlassen,

veil er Vertrauensmann der IG Metall sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und
hilfsweise begehrt, das Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung
einer in das Ermessen des Gerichts gestellten Abfindung
aufzulésen., Sie hat vorgetragen, der Kldger sei wegen
stdndiger privater Unterhaltungen wdhrend der Arbeits-
zeit verschiedentlich abgemahnt worden, erstmals im
Februar 1977 durch den Meister F . Nachdem der

Klager Kiindigungsschutz erlangt hatte, seien immer h&aufiger

Mitarbeiter an seinem Arbeitsplatz zu privaten Gespriachen
erschienen. Anfall und Dauer der Gespridche seien iiber das
ibliche MaB weit hinausgegangen. Hierauf sei der Klé&ger
von dem Vorgesetzten F wiederholt hingewiesen
und deswegen ermahnt worden. Wdhrend der Arbeitszeit habe
der Kldger zudem zwei Mitarbeiter unrichtig beraten. Fir
das Verteilen der Gewerkschaftszeitschrift habe er zehn
Minuten bendtigt. Die Privatarbeit am Mittag des 7. No-
vember 1977 habe mindestens eine halbe Stunde gedauert,
Dem Klédger sei bekannt gewesen, daB er Privatarbeiten
ohne Genehmigung wdhrend der Arbeitszeit nicht habe ver-
richten dirfen. Schon am 5. Oktober 1977 habe der Meister
F den Kldger zur Rede gestellt, als er Privatar-
beiten fiir einen Kollegen wdhrend der Arbeitszeit habe
verrichten wollen, Der Kldger habe erwidert, solche Ge-
falligkeiten erweise er Kollegen gern. Es wiirden zwar nach
vie vor bei ihr umfangreiche Privatarbeiten wdhrend der
Arbeitszeit durchgefihrt. Dies geschehe jedoch nur mit
Zustimmung des Betriebsleiters. Wenn der Kldger vorher
gefragt hdtte, wédre es mdglicherweise gar nicht zu dem
vorliegenden Verfahren gekommen. Parallel zur Steigerung
der Privatgesprédche sei die Arbeitsleistung des Kl&gers
drastisch abgefallen. Am 30, Juni 1977 sei der Kl&ger
vegen der Leistungsminderung in die Leistungsgruppe 3

abgestuft worden.
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Die Gewerkschaftszugehdrigkeit des Kl&gers sei fiir die
Kindigung irrelevant gewesen. Sie habe bislang noch nie
einem gewerkschaftlichen Vertrauensmann gekiindigt. Aller-
dings habe der Betriebsleiter nach Abschluf des Anhdrungs-
verfahrens den Betriebsratsvorsitzenden beildufig gefragt,
ob er nicht Sorge habe, daB der Kldger ihn eines Tages

als freigestelltes Betriebsratsmitglied verdrédnge. Der
Betriebsrat sei zur Kiindigung ordnungsgem&l gehdért worden,
indem ihm die wesentlichen Kiindigungsgriinde mitgeteilt
vorden seien., Sie sei nicht gehindert, im arbeitsgericht-
lichen Verfahren ihren Sachvortrag zu spezifizieren

und andere Vorgdnge aufzuzeigen, durch die das Verhalten
des Kldgers ein anderes Gepridge erhalte. Aufgrund der ge-
samten Vorkommnisse sei die Weiterbeschdftigung des Klédgers,
der den Betriebsfrieden gestdrt habe, nicht tragbar. Das
rechtfertige jedenfalls die Aufldsung des Arbeitsverhidlt-

nisses.

Der Kldger hat erwidert, die Beklagte habe dem Be-
triebsrat nur mitgeteilt, er, der Kldger, habe Mitarbeiter
unrichtig beraten, am 7. November 1977 wdhrend der Arbeits-
zeit die Gewerkschaftszeitung verteilt und am Nachmittag
des 7. November 1977 Privatarbeiten ausgefiihrt. Mit den
veiteren im Verfahren nachgeschobenen Griinden sei die
Beklagte ausgeschlossen. Aus diesem Grunde kodnne sie
sich nicht auf den Vorfall vom 5. Oktober 1977 berufen.
Auch das angebliche Nachlassen der Arbeitsleistung kdnne
deswvegen nicht zur Rechtfertigung der Kindigung herange-
zogen werden. Er habe nicht &6fter Privatgesprdche gefihrt
als andere Arbeitnehmer und sei auch nicht hadufiger er-

mahnt worden.

Das Arbeitsgericht hat unter Zuriickweisung des
Aufldsungsantrags der Beklagten der Feststellungs- und
Zahlungsklage stattgegeben und die Klage auf Weiterbe-
schdftigung abgewiesen. Dagegen hat die Beklagte Be-
rufung eingelegt und ihren Hauptantrag auf Abweisung
der Klage und ihren Hilfsantrag, das Arbeitsverhdltnis

aufzulésen, aufrecht erhalten. Der Kl&dger hat mit seiner
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AnschluBberufung den Antrag weiterverfolgt, die Beklagte
zu verurteilen, ihn Uber den 11. November 1977 hinaus
veiter zu beschéftigen. Er ist am 26. April 1978 in

den fir den Betrieb der Beklagten gebildeten Betriebs-
rat gewdhlt worden. Das Landesarbeitsgericht hat nach
umfangreicher Beweisaufnahme das Urteil des Arbeitsge-
richts teilweise abgedndert, festgestellt, daB das Ar-
beitsverhdltnis durch ordentliche Kiindigung am 25. Novem-
ber 1977 beendet worden sei, die Zahlungsklage in Hohe
von 2.248,32 DM brutto abgewiesen und die AnschluBbe-
rufung zurilickgewiesen. Mit der Revision begehrt der
Kldger, die Berufung der Beklagten insgesamt zurilickzu-
veisen, widhrend die Beklagte beantragt, die Revision

zuriickzuwveisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kl&dgers ist begriindet. Sie fihrt

zur Bestdtigung des Urteils des Arbeitsgerichts.

A, Da das Urteil des Landesarbeitsgerichts nur vom

Kldger angefochten wvorden ist, steht rechtskraftig fest,

daB das Arbeitsverhdltnis durch die Kindigung der Beklag-
ten vom 11. November 1977 nicht fristlos beendet worden

ist. Rechtskraftig ist das angefochtene Urteil auch insowveit
gewvorden, als es die AnschluBberufung des Kligers wegen
seines Anspruches auf Weiterbeschdftigung zuriickgewiesen
hat. Im Revisionsverfahren ist damit nur noch dariiber zu
entscheiden, ob die Kindigung vom 11, November 1977 das
Arbeitsverhdltnis fristgemaB beendet hat (vgl. zu B II

der Griinde) und ob das Arbeitsverhiltnis auf den Hilfsantrag
der Beklagten nach § 9 KSchG aufzuldsen ist (vgl. B III

der Griinde).

B. I. Das Landesarbeitsgericht hat die Anhdrung des
Betriebsrats zu der Kiindigung vom 11. November 1977 fiir
ordnungsgemaB gehalten. Nach seiner Auffassung reicht es

aus, wvenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat die wesentlichen
Kindigungsgriinde mitteilt, so daB der Betriebsrat in die

Lage versetzt wird, die fir und gegen die Kiindigung sprechen-

den Griinde abzuwdgen und eine fundierte Stellungnahme
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abzugeben. Wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat in dieser
Weise unterrichtet habe, sei er nicht gehindert, im
Rechtsstreit einzelne Griinde weiter zu spezifizieren und
auch unter Darstellung friiherer Vorfdlle aufzuzeigen, daB
das beanstandete Verhalten des Arbeitnehmers durch weitere
Vorgdnge ein besonderes Gewicht erhalte. Die Beklagte habe
dem Betriebsrat mitgeteilt, die Kiindigung sei notwendig,
"weil der Klager unbefugt wihrend der Arbeitszeit Privat-
arbeiten verrichtet und Gewerkschaftszeitungen verteilt
sovie Mitarbeiter beraten habe, noch dazu falsch"”., Dies
reiche zur ordnungsgemi#Ben Anhdrung nach § 102 BetrVG aus,
vobei zu beriicksichtigen sei, daB der Betriebsrat um
veitere Informationen hdtte nachsuchen kdénnen. Wenn er
darauf verzichtet habe, so zeige das, daB er die Information

der Beklagten fiir ausreichend gehalten habe.,

Die fristlose Kiindigung sei unwirksam, weil die Privat-
arbeit, die der Kléger trotz einer im Oktober erfolgten Ab-
mahnung am 7. November 1977 verrichtet habe, nicht gewichtig
genug sei, um die fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Der
Kldager habe zwar h#ufig wdhrend der Arbeitszeit private Ge-
spriche gefiihrt und sei auch auf die Unzuldssigkeit seines
Verhaltens hingewiesen worden, die Beklagte habe ihn des-
vegen aber nicht ohne deutliche Verwarnung, d. h. einen
Hinweis auf arbeitsrechtliche Konsequenzen, fristlos kiindi-
gen kénnen. Das Verteilen der Gewverkschaftszeitung sei
dem Kldger nicht anzulasten, weil nicht erwviesen sei, daB
er sich damit ldnger, als von der Beklagten sonst geduldet,
aufgehalten habe. Die dem Kl&dger vorgeworfene langsame
Arbeitsweise konne die Kiindigung nicht rechtfertigen, weil
sie ein unzumutbares AusmaB und eine speziell darauf ge-

richtete Abmahnung vorausset:ze.

Die fristgemdBe Kindigung sei durch Griinde im Verhalten
des Kladgers bedingt. Die Privatarbeit am 7. November 1977
sei keine geringfiigige Pflichtverletzung, weil der Klé&ger
bereits im Oktober darauf hingewiesen worden sei, die Be-

klagte dulde keine ungenehmigten Privatarbeiten und der

- 7 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ezste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — firr Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

Rechtsanwalt www.prinz.law

/8 \\\\ (oeu yuequaje(J S[e puls ?‘;UHHULUP\\“QLI 0 19P 913,

3Z)NyYdsas

L Yony :SIDMUTE]

oy P


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

i

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Klidger damals darauf erwidert habe, solche Gefédlligkeiten
erveise er den Kollegen gern. Die Beklagte habe deshalb

nicht annehmen kénnen, der Kldger werde sich auf eine er-
neute Abmahnung hin kiinftig vertragsgetreu verhalten. Auch
die zahlreichen Privatgespridche des Kldgers fielen in diesem
Zusammenhang ins Gewicht. Er habe sich insoweit uneinsichtig
gezeigt und noch in seinem SchluBwort in der Berufungsinstanz
geltend gemacht, er habe schlieBlich die ihn um Rat fragen-

den Mitarbeiter nicht einfach wegschicken kdnnen.

II. Diese Wirdigung wird den Voraussetzungen nicht gerecht,
unter denen Kiindigungsgriinde, die dem Betriebsrat bei der
Anhérung nach § 102 BetrVG nicht mitgeteilt worden sind,
spdter im KiindigungsschutzprozeB nachgeschoben werden k&nnen.
Das Landesarbeitsgericht hat zudem an die Abmahnung, die bei
einer verhaltensbedingten ordentlichen Kiindigung nach § 1
KSchG grundsidtzlich erforderlich ist, im Streitfall zu
geringe Anforderungen gestellt. Diese Rechtsfehler fihren
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurick-
veisung der Berufung der Beklagten in vollem Umfang, wveil
aufgrund des im Revisionsverfahren verwertbaren Sachverhalts
eine abschlieBende, ersetzende Entscheidung zugunsten des
Kliagers moglich ist (§ 565 Abs. 3 Satz 1 ZP0). Im einzelnen
gilt folgendes:

1. Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts Uber den
Inhalt der Unterrichtung des Betriebsrates sind dahin zu
verstehen, daB die Beklagte den Betriebsrat allgemein zum
Vorwurf der Privatgespridche des Kldgers wahrend der Ar-
beitszeit -~ einschlieBlich der zwei angeblich unrichtigen
Beratungen - angehért hat. Als Kindigungsgriinde sind dem
Betriebsrat ferner angegeben worden, der Kldger habe am
7. November 1977 widhrend der Arbeitszeit eine Gewerk-
schaftszeitung verteilt und nachmittags Privatarbeiten
ausgefihrt. Dagegen ist nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts dem Betriebsrat nicht mitgeteilt
vorden, der Kldger habe auch am 5. Oktober 1975 unbefugt
eine Privatarbeit fiir einen griechischen Arbeitskollegen

vdhrend der Arbeitszeit vorbereitet und sei deswegen von
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dem zustdndigen Meister abgemahnt worden, worauf der Kl&ger
erwvidert habe, solche Gefdlligkeiten erwveise er Arbeits-
kollegen gern. Auch liber die von der Beklagten im Proze@B
vorgetragenen mangelhaften Arbeitsleistungen des Kl&agers
ist der Betriebsrat nicht unterrichtet worden. Da sich auch
aus dem von der Beklagten erst in der Revisionsverhandlung
iberreichten Schreiben an den Betriebsrat vom 7., November
1977 kein anderer Sachverhalt ergibt, greift die von der
Beklagten vorsorglich erhobene Rige der unzureichenden
Aufkliarung des Sachverhaltes hinsichtlich der Anhdrung

des Betriebsrates (§ 139 ZP0) nicht durch.

2. Bei der Priifung, wie sich diese beschréankte Unterrich-
tung des Betriebsrates lUber die im Proze3 vorgetragenen
Kindigungsgriinde auswirkt, hat das Landesarbeitsgericht im
Ausgangspunkt zutreffend ausgefiihrt, dem Betriebsrat miBten
nur die "wesentlichen Grinde" filir die Kindigung mitgeteilt

verden.

Nach der im Schrifttum herrschenden Meinung reicht es
aus, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat die fiir die Kin-
digung "wesentlichen Griinde" mitteilt (vgl. Dietz/Richardi,
BetrVG, 5. Aufl., § 102 Anm. 31; Galperin/Ldwisch, BetrVG,
5. Aufl., § 102 Anm. 28; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverhdltnis, 3. Aufl., Rdnr. 101). Der er-
kennende Senat hat bereits in seinen Urteilen vom 24, Mirz
1977 (AP Nr. 12 zu § 102 BetrVG 1972) und vom 13, Juli 1978
(AP Nr. 18 zu § 102 BetrVG 1972; die Entscheidung ist auch
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt)
klargestellt, daB der Arbeitgeber nicht alle nach der objek-
tiven Rechtslage "wesentlichen Griinde", sondern nur diejeni-
gen Grinde dem Betriebsrat mitzuteilen hat, die "nach seiner
Ansicht" die Kindigung rechtfertigen und die fir seinen Kiin-
digungsentschluB maBgebend sind. Eine bei objektiver Wirdi-
gung "unvollstandige" Mitteilung der Griinde hat nicht die
Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
zur Folge. An dieser Auslegung, der das Schrifttum Uber-
viegend zugestimmt hat (vgl. Fitting/Auffarth/ Kaiser,
BetrVG, 13. Aufl., § 102 Rdnr. 5 d; Hueck, KSchG, 10.
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Aufl.,, Einl. Rz 102 b und KR-Etzel, § 102 BetrVG Rz 62 bis
63), hdlt der Senat aus folgenden Griinden fest: Sinn und
Zweck des Anhdrungsverfahrens nach § 102 BetrVG ist es, dem
Betriebsrat Gelegenheit zu geben, ohne eigene zusdtzliche Er-
mittlungen anstellen zu missen, seine Uberlegungen zur KUndié
gungsabsicht aus der Sicht der Arbeitnehmerseite dem Arbeit-
geber zur Kenntnis zu bringen, damit dieser bei seiner Ent-
scheidung die Stellungnahme des Betriebsrats, insbesondere
dessen Bedenken oder dessen Widerspruch gegen die beabsich-
tigte Kiindigung berilcksichtigen kann (vgl. Urteil des Sena-
tes vom 13.7.1978, AP Nr. 17 zu § 102 BetrVG 1972 [zu III

2 a der Griinde]). Um diese Aufgabe erfiillen zu kénnen, be-
ndtigt der Betriebsrat nicht die Kenntnis von Tatsachen, die
fir den KiindigungsentschluB des Arbeitgebers ohne Bedeutung

sind.

Aus diesen Grundsidtzen folgt fiir den Streitfall, daB
die Kindigung der Beklagten nicht schon deshalb wegen Ver-
letzung des § 102 BetrVG rechtsunwirksam ist, weil dem Be-
triebsrat nicht alle im Rechtsstreit geltend gemachten
Kiindigungsgriinde mitgeteilt worden sind (so zutreffend
auch Hueck, BAG-Festschrift 1979, S. 243 [262]).

3. Eine andere, vom Bundesarbeitsgericht bislang nicht
entschiedene Frage ist, unter welchen Voraussetzungen und
in welchem AusmaB8 die Beklagte im Kindigungsschutzproze8
noch Tatsachen nachschieben durfte, die ihr zum Zeitpunkt
der Einleitung des AnhGrungsverfahrens bereits bekannt
varen, zu denen sie den Betriebsrat aber nicht angehdrt
hat (vgl. Urteil des Senates vom 13.7.,1978, AP Nr. 18 zu

§ 102 BetrVG 1972).

a) Diese im Streitfall erhebliche Frage ist dahin zu
entscheiden, daB uneingeschrédnkt nur Tatsachen nachgeschoben
verden dirfen, die, ohne den Kiindigungssachverhalt wesentlich
zu verdndern, nur der Erlduterung und Konkretisierung der dem
Betriebsrat mitgeteilten Kiindigungsgriinde dienen. Im Ubrigen
sind nachgeschobene Tatsachen, die dem Betriebsrat nicht
mitgeteilt worden sind, grundsdtzlich dann nicht zu verver-
ten, wenn sie dem Arbeitgeber bereits vor der Einleitung

des Anhdrungsverfahrens bekannt gewesen sind, dem mitge-

teilten Kﬁndigungssachverhalt tiberhaupt erst das Gewicht
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zu wlrdigende Kiindigungsgriinde betreffen. Diese Einschrén-
kung gilt zumindest dann, wenn der Betriebsrat der beabsich-
tigten Kiindigung nicht bereits aus den ihm mitgeteilten
Grinden ausdricklich zugestimmt hat, oder wenn der Arbeitge-
ber wegen der nachgeschobenen Griinde den Betriebsrat auch
nicht zuvor erneut angehdrt oder ihm zumindest die Grinde
nachtrdglich mitgeteilt hat (vgl. zur umstrittenen Frage der
Bedeutung der Zustimmung: KR-Etzel, § 102 BetrVG Rz 189 bis
190; KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz 134; Meisel, SAE 1978, 168
[£1691 und LAG Disseldorf, EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 41; zur

nachtrdglichen Anhérung dder Mitteilung vgl.: KR-Etzel, § 102

BetrVG Rz 187 bis 188; Galperin/Léwisch, aa0, § 102 Anm. 30;
Hillebrecht, AuR 1974, 274 [275]; Kammann/Hess/Schlochauer,
aa0, § 102 Rz 39 bis 41; Kraft, GK-BetrVG, § 102 Anm. 16}
Léwisch, Anm., zu EzA § 102 BetrVG 1972 Nr., 41; Meisel SAE
1978, 168 [169 f.];.0tto, Anm. zu EzA § 102 BetrVG 1972

Nr. 36; Stege/Weinspach, BetrVG, 4., Aufl., § 102 Rz 49; LAG
Hamm, DB 1974, 1344 und DB 1978, 750). Mit diesem Vorbehalt,
iber dessen Berechtigung der Senat im Streitfall nicht ab-
schlieflend zu entscheiden braucht, ist sich das iUberwdéegende

Schrifttum im Ergebnis dariliber einig, daB das Nachschieben

von Kiindigungsgriinden unzulédssig ist (vgl. neben den Autoren,

die in den genannten Sonderfdllen differenzeirte L&sungen
empfehlen, ferner: Brill, AuR 1975, 15 [18]; Dietz/Richardi,
aa0, § 102 Anm. 55 bis 563 Fitting/Auffarth/Kaiser, aaO,

§ 102 Rdnr. 5 d; Hueck, KSchG, aa0, Einl. Rz 103; ders.
BAG-Festschrift 1979, S. 262; LAG Hamm, DB 1974, 1344; a.A.:
Stahlhacke, B1StSozArbR 1974, 295 [296 bis 297]; ders. Kiin-
digung und Kiindigungsschutz, aa0, Rdnr. 101 bis 102 m. FuBn.
126 bis 128)., Streitig, aber vorliegend nicht entscheidungs-
erheblich, ist nur, welche Bedeutung der Zustimmung des Be-
triebsrates zukommt und ob nachgeschobene Kindigungsgriinde,
zu denen der Betriebsrat zunadchst nicht angehdrt worden ist,
dann verwertbar sind, wenn sich der Betriebsrat nachtridglich
damit befaBt hat.

b) Auch Meisel hdlt in Abschwidchung seiner bisherigen Stel-

lungnahmen (vgl.: Meisel, Die Mitwirkung und Mitbestimmung des

Betriebsrats in personellen Angelegenheiten, 4. Aufl., S. 151;

ders. DB 1972, 1627 [1628] und DB 1974, 138 [140]) das

Nachschieben von bereits bekannten Kiindigungsgrinden - so-
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zuldssig, wenn die nachgeschobenen Griinde fiir die Wirksamkeit
der Kiindigung unerheblich sind und die Stellungnahme

des Betriebsrates nicht zugunsten des Arbeitnehmers &ndern
kénnten, oder wenn sie nicht zu einer wesentlichen Anderung
des Kindigungssachverhaltes fihren, zu denen der Betriebsrat
angehdrt worden ist (vgl. SAE 1978, 168 [169]). Diese Diffe-
renzierung deckt sich im wesentlichen mit der vom Senat vor-
genommenen Unterscheidung zwischen der zuldssigen Substantiie-
rung und Konkretisierung der mitgeteilten Grinde und der jeden-
falls ohne die erwvdahnten Vorbehalte unzulédssigen wesentlichen
Erveiterung des Kiindigungssachverhaltes oder des Nachschie-
bens anderér Griinde (vgl. dazu weiter unter 4 der Grinde).

Aus diesem Grunde braucht im Streitfall auf den vermitteln-

den Standpunkt Meisels nicht ndher eingegangen zu werden.

c) Das ist nur fir die von Stahlhacke (aa0) vertretene
Auffassung erforderlich, der Arbeitgeber sei - unabhidngig
vom Zeitpunkt der Kenntniserlangung - nicht gehindert,
veitere Griinde im ProzeB nachzuschieben, wenn er dem Betriebs-
rat alle "wesentlichen Grinde der Kindigung" mitgeteilt habe.
Diese Auffassung ist schon deswegen abzulehnen, weil sie un-
klar ist und offen 1dB8t, ob die "wesentlichen Kiindigungs-
griinde" objektiv oder subjektiv nach der Vorstellung des
Arbeitgebers zu bestimmen sind (vgl. Gamillscheg, BAG-Fest~
schrift 1979, S. 117 [122] FuBn. 11). Sie fiihrt zudem

- letztlich aus Billigkeitserwdgungen, die die Rechts-
sicherheit gefdahrden (so allerdings auch Gamillscheg, aaO0,
S. 121 bis 122) - zu &hnlichen Ergebnissen wvie die Auffas-
sung des Senats, Stahlhacke will né@mlich z. B. verhindern,
daB ein Arbeitgeber, der aus dem Betriebsrat mitgeteilten
verhaltensbedingten Griinden gekiindigt hat, spidter im

ProzeB allein oder zusdtzlich dringende betriebliche

Grinde geltend macht. Die Notwendigkeit, in diesen und
dhnlichen F&dllen die Verwertung nachgeschobener Kiindi-
gqungsgrinde einzuschrédnken, ist weder mit Billigkeitserwd-
gungen noch mit dem Gesichtspunkt der ProzeBdkonomie zu
begrinden und in ihren Folgen zu bestimmen. Die Beschridnkung
des Nachschiebens von Kiindigungsgriinden ist vielmehr eine
zur Verwvirklichung des Zweckes des Anhdrungsverfahrens

nach § 102 BetrVG erforderliche Ergidnzung des Grundsatzes,
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daB dem Arbeitgeber bei der Einleitung des Anhdrungsverfah-
rens die subjektive Beurteilung zuzubilligen ist, welche
Kiindigungsgrinde er fir maBgeblich und ausreichend hidlt,

um seinen KiindigungsentschluB darauf zu stitzen und dem
Betriebsrat verstédndlich zu machen. Da die Mitteilungs-
pflicht auch "eine subjektive Seite hat", ist vom Arbeit-
geber zur Erfillung seiner Anhdrungspflicht nicht zu ver-
langen, alle ihm bekannten und nach der objektiven Rechts-
lage oder der Beweissituation unbedingt vorzubringenden
Griinde dem Betriebsrat von vornherein vollstdndig zu
unterbreiten. Eine Beschriankung der dem Betriebsrat mitge-
teilten Kiindigungsgriinde fihrt zwar - wie bereits dargelegt
- nicht bereits zur Unwirksamkeit der Kiindigung wegen
"vorwerfbarer” Verletzung des § 102 BetrVG. Sie kann aber
andererseits nicht viéllig ohne Rechtsnachteile fiir den
Arbeitgeber bleiben. Immerhin ist der Zweck des § 102 BetrVG
insoweit vereitelt worden, weil hinsichtlich der nachge-
schobenen Kiindigungsgriinde eben keine Anh&rung des Betriebs-
rates erfolgt ist (vgl. KR-Etzel, aa0, Rz 185), und der Ar-
beitgeber damit bei objektiver Betrachtung hinsichtlich

der ihm bekannten, aber nicht mitgeteilten Griinde seine
Mitteilungspflicht verletzt hat (so Hueck, BAG-Festschrift
1979, S. 262).

Wenn das Nachschieben bereits bekannter, aber zundchst
zurickgehaltener Kiindigungsgriinde uneingeschriankt zulédssig
vdre, wirde es zu einer weitgehenden Derogation des Mit-
virkungsrechtes des Betriebsrates nach § 102 BetrVG und
insbesondere des Widerspruchsrechtes nach Abs. 3 und des
daraus folgenden Weiterbeschédftigungsanspruches nach Abs. 5
kommen kdnnen (vgl. Kammann/Hess/Schlochauer, aal, § 102
Rz, 40)., Es virde dann ein Anreiz und eine Belohnung fur
unredliche Arbeitgeber geschaffen, Kiindigungsgriinde, die
den Widerspruch des Betriebsrates auslésen kdonnten, erst
nach AbschluB des Anhdrungsverfahrens und nach Ausspruch
der Kindigung vorzutragen, Nicht mit dem Zweck des § 102
BetrVG zu vereinbaren widre es auch, wenn ein Arbeitgeber

z. B. eine nach Anhdorung des Betriebsrates ausgesprochene
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Kiindigung spiater ohne weiteres auf andere ebenfalls bereits
bekannte Tatsachen stiitzen kdnnte, wenn sich herausstellt,
daB die dem Betriebsrat mitgeteilten Griinde nach § 626

Abs. 2 BGB verfristet sind.

4. Aus der Anwendung dieser Grundsidtze auf den Streitfall

ergeben sich folgende Konsequenzen:

a) Der Beklagten sind die nachgeschobenen Tatsachen
(Schlechtleistung des Kldgers, Privatarbeit im Oktober 1977)
bereits vor Einleitung des AnhGrungsverfahrens und vor Aus-
spruch der Kiindigung bekannt gewesen. Das ergibt sich aus
der eigenen Darstellung der Beklagten, der Kléger sei wegen
des Vorfalls vom 5. Oktober 1977 zur Rede gestellt und
vegen seiner abfallenden Leistungen in die Leistungsgruppe
3 herabgestuft worden. Das Landesarbeitsgericht hidtte bei
der Prifung der Wirksamkeit der ordentlichen Kindigung
diese Tatsachen nur verwverten dirfen, wenn es sich bei den
nachgeschobenen Griinden nur um eine Erlduterung der be-

reits mitgeteilten Kindigungsgrinde handeln wirde.

b) Insoveit hat das Landesarbeitsgericht zwar an sich zu-
treffend ausgefihrt, Tatsachen, die nur der Substantiierung
der dem Betriesbsrat mitgeteilten Kiindigungsgriinde dienten,
kénnten jederzeit im KindigungsschutzprozeB nachgeschoben
verden. Die daraus im Streitfall gezogenen Folgerungen

sind aber unzutreffend.

Bei der fir die Praxis besonders bedeutsamen Unter-
scheidung zwischen der Erlauterung der mitgeteilten Griinde
und dem Nachschieben von weiteren kiindigungsrechtlich er-
heblichen Tatsachen ist nicht allein auf die Besonderheiten
des jeweiligen Falles abzustellen und eine Billigkeits- oder
ZweckmdBigkeitsentscheidung zu treffen, die ausschlieBlich
dem Beurteilungsspielraum des Tatsachenrichters unterliegt
(a.A.: Gamillscheg, aa0, S. 121 bis 122). Fir diese
Abgrenzung gelten vielmehr, ausgehend vom Sinn und Zweck
des § 102 BetrVG allgemeine Grundsdtze, deren Einhaltung
revisionsrechtlich nachpriifbar ist. Nach § 102 BetrVG
scll der Arbeitgeber dem Betriebsrat die maBgebenden

Tatsachen, die zu seinem KindigungsentschluB gefiihrt haben,
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.s0 mitteilen, daB dieser sich ohne zusdtzliche eigene

Nachforschungen ein eigenes Bild ilber die Begrindetheit
der Kiindigung machen kann (vgl. Hueck, KSchG, aa0, Einl.
Rz.102 b). Nach der Rechtsprechung des Senats reichen des-
vegen nur pauschale, schlagwort- oder stichwortartige Be-
zeichnungen des Kiindigungsgrundes fir eine ordnungsgemidBe
Anhdrung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG nicht aus
(Urteile vom 13.7. und 28.9.1978 , AP Nr. 17, 18 und 19 zu
§ 102 BetrVG 1972; die Entscheidungen sind auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
Andererseits bedarf der Vortrag des Arbeitgebers im An-
hérungsverfahren wegen des Uberblicks, den der Betriebsrat
regelmdBig lber die betrieblichen Verh&ltnisse haben wird,

nicht derselben Substantiierung wie im Kindigungsschutz-~

~prozeB. Die Darlegungspflicht des Arbeitgebers im Kindi-

gungsschutzprozeB geht deshalb in der Regel erheblich weiter
als die Informationspflicht gegeniiber dem Betriebsrat. Aus
diesem Grunde ist es dem Arbeitgeber erlaubt, und oft auf
einen Hinweis nach § 139 ZP0 geboten, seinen Tatsachenvor-
trag zu den Kiindigungsgriinden im KiindigungsschutzprozeB
veiter zu substantiieren (vgl. KR-Etzel, § 102 BetrVG Rz 71).
Durch einen ergénzenden Vortrag im ProzeB darf aber das Mit-
virkungsrecht des Betriebsrats nach § 102 BetrVG nicht ver-
kiirzt werden. Dies bedeutet, daB die Erlduterungen zu den
dem Betriebsrat mitgeteilten Kiindigungsgriinden weder zu-
sdtzliche Kiindigungsgriinde noch Vorwiirfe oder Tatsachen
enthalten diirfen, die den bisherigen Vortrag erst zu einem
kindigungsrechtlich relevanten Grund machen oder dem Kiindi-

gungsgrund erheblich mehr Gewicht verleihen.

Diese im Ausgangspunkt systematisch eindeutige, aber
im Einzelfall von den konkreten Umstanden abhdngige Grenze
zwvischen der Substantiierung und dem unzuldssigen Nachschie-
ben von Kiindigungsgriinden wird an folgendem Beispiel deut-
lich: Nennt der Arbeitgeber gegeniiber dem Betriebsrat als
Kindigungsgrund, der Arbeitnehmer habe unentschuldigt an
zvei Tagen gefehlt und ergédnzt er diesen Vorwurf im Kindi-
gungsschutzprozeB durch die Angabe der Daten der Fehltage,
dann handelt es sich um die ndhere zeitliche Konkretisierung

des angegebenen Kindigungsgrundes. Trédgt dagegen der Arbeit-
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geber im KiindigungsschutzprozeB vor, der Arbeitnehmer

habe an sieben Montagen hintereinander ohne Entschuldigung
gefehlt, dann wird der urspriingliche Kiindigungssachverhalt
hierdurch unzuldssig wesentlich erweitert, indem der bis-
herige Kiindigungsgrund die Bedeutung einer beharrlichen
Pflichtverletzung erhalt. Dagegen iiberzeugt das von Etzel
(KR, § 102 BetrVG Rz 71) zur Abgrenzung zwischen der zu-
ldssigen Erlduterung und dem unzulidssigen Nachschieben

von Griinden angefiihrte Beispiel nur, wenn die unberechtigte
Mitnahme von 10 kg Butter aus besonderen Griinden nicht als
Kindigungsgrund in Betracht kommt. Nur unter dieser Voraus-
setzung ist der ergdnzende Vortrag des Arbeitgebers im
ProzeB, der Arbeitnehmer habe "sogar 12 kg Butter mitge-

f . N . .
nommen', in der Tat ein Nachschieben von Griinden.

c) Das Landesarbeitsgericht hat diese Grenze zwischen
Substantiierung und Darlegung neuer Kiindigungsgriinde bzv,
der Erwveiterung des Kiindigungssachverhaltes nicht richtig
gezogen. Das ergibt sich bereits aus seinem vorangestellten
Grundsatz, der Arbeitgeber sei nicht gehindert, im Kiindi-
gungsschutzprozeB aufzuzeigen, "auch unter Darstellung
friherer Vorfalle", daB das beanstandete Verhalten des Ar-
beitnehmers durch weitere Vorginge ein besonderes Gewicht
erhalte. Diese fritheren Vorfalle "und weiteren Vorgdnge"
sind eigene Kiindigungsgriinde oder wesentliche Erweiterungen
des Kiindigungssachverhaltes, wenn das beanstandete Verhal-
ten des Arbeitnehmers gerade hierdurch ein besonderes Ge-
wicht erh&lt. Derartige Vorgidnge hitten dem Betriebsrat

bei einer objektiven Bestimmung der "wesentlichen Griinde"
(die der Arbeitgeber nachtridglich im ProzeB vornimmt) mit-
geteilt werden miissen, damit dieser sich ein richtiges

Bild iber die Berechtigung der beabsichtigten Kiindigung
hdtte machen konnen.

aa) Eindeutig um ein unzul&dssiges Nachschieben von Grinden
handelt es sich bei der Behauptung der Beklagten im Kindi-
gungsschutzprozeB, der Kldger habe seine Arbeitsleistungen

zurlickgehalten, zu langsam gearbeitet, sei deswegen in
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eine niedrigere Gruppe herabgestuft worden und habe in
einer Betriebsversammlung Stimmung gegen die Beklagte
gemacht. Auf der Berlicksichtigung dieser weiteren Kindi-
gungsgrinde beruht das Urteil des Landesarbeitsgerichts
allerdings nicht, weil es diese nachgeschobenen Kindigungs-
griinde deswegen nicht dem Kldger angelastet hat, weil die

Beklagte den Kldger nicht abgemahnt habe.

bb) Anders liegt es dagegen bei dem weiteren nachgescho-
benen Vorwurf, der Kldger habe bereits am 5, Oktober 1977
eine Privatarbeit verrichtet und sich bei der deswegen er-
folgten Abmahnung so uneinsichtig gezeigt, daB die Beklagte
nicht erwarten konnte, der Kldger werde sich auf eine er-
neute Abmahnung in Zukunft vertragstreu verhalten. Diesen
Sachverhalt hat das Landesarbeitsgericht zwar nicht aus-
driicklich als selbstdndigen Kiindigungsgrund gewertet, wohl
aber unzuldssigerweise entscheidend bei der Wirdigung der
Privatarbeit des Klidgers am 7. November 1977 und der von

der Beklagten beanstandeten Privatgesprache wahrend der
Arbeitszeit zulasten des Klidgers verwertet. Die Privatarbeit
vom 7, November 1977 hat das Landesarbeitsgericht nur des-
vegen fir schwerwviegend gehalten, weil der Kl&ager bereits

am 5. Oktober 1977 wegen einer beabsichtigten Privatarbeit
abgemahnt worden sei. Aus diesem Grunde hat die Beklagte
nach der Meinung des Landesarbeitsgerichts von einer noch-
maligen Abmahnung absehen kdnnen. Bei dem Rickgriff auf

den Vorfall im Oktober 1977 geht es damit um mehr als um
eine Substantiierung der dem Betriebsrat mitgeteilten
Grinde. Ohne die dem Kldger angelastete erfolglose Abmahnung
am 5. Oktober 1977 wvdre die Privatarbeit des Kl&dgers am

7. November 1977 nicht geeignet gewesen, der Beklagten

einen verhaltensbedingten Grund zur Kiindigung zu geben.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl., Urteil vom 29,7.1976, AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltens-
bedingte Kiindigung; vgl. auch KR-Becker, § 1 KSchG Rz 234)
ist bei einer Stdrung im Leistungsbereich, um die es im
vorliegenden Falle geht, in der Regel eine vorherige Ab-

mahnung wegen des beanstandeten Verhaltens erforderlich,
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Das gilt insbesonder dann, wenn der Arbeitnehmer ein Fehl-
verhalten nicht erkannt hat oder die Duldung durch den
Arbeitgeber fiir méglich halten konnte. Im vorliegenden
Falle war diese Erwartung des Klédgers an sich berechtigt,
veil nach der eigenen Einlassung der Beklagten in ihrem
Betrieb zu jeder Zeit in gridBerem Umfang Privatarbeiten

vdhrend der Arbeitszeit mit Billigung der Geschaftsleitung

ausgefiihrt werden durften. Wie die Beklagte selbst einraumt,

vare dem Klédger bei vorheriger Anfrage die beanstandete
Privatarbeit auch genehmigt worden, weil der Kldger einem
langjéhrigen Mitarbeiter helfen wvollte. Bei einer ent-
sprechenden Bitte des Klidgers widre es zudem nach dem Vor-
trag der Beklagten "miéglicherweise gar nicht zu dem vor-
liegenden Verfahren gekommen" (vgl. Schriftsatz vom 17.1.
1978, S. 8). Bei dieser Sachlage scheidet die Privatarbeit
des Kldgers am 7. November 1977 ohne vorherige Abmahnung
als Kiindigungsgrund aus und daran fehlt es, weil der
nachgeschobene Vorfall vom 5., Oktober 1977 nicht ver-

vertet werden darf.

cc) Dieser Rechtsfehler hat sich auch auf die Wiirdigung
des weiteren Vorwurfes der Beklagten ausgewirkt, der
Kldger habe hdufig Privatgespridche wdhrend der Arbeitszeit
gefiihrt. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit bei der
Priifung, ob das Verhalten des Kladgers eine auBerordent-
liche Kiindigung rechtfertigt, zutreffend ausgefiihrt, der
Kldger sei zwar mehrfach auf die Unzuldssigkeit seiner
privaten Unterhaltungen wadhrend der Arbeitszeit hingewie-
sen wvorden. Vor einer fristlosen Kiindigung sei aber ein
deutlicher Hinweis auf arbeitsrechtliche Konsequenzen er-
forderlich gewvesen. Dieser richtige Vorbehalt ist vom
Landesarbeitsgericht zu Unrecht bei der Priifung, ob das
Verhalten des Klidgers ein verhaltensbedingter Grund i. S.
des § 1 KSchG ist, wieder aufgegeben worden,weil es diesen
Kiindigungsgrund unzuldssig in Verbindung mit der Reaktion
des Klagers auf die im Oktober 1977 erfolgte Abmahnung
gebracht hat. Nur aus diesem Grunde hat das Landesarbeits-
gericht den Klidger als "uneinsichtig" bezeichnet und fir

die ordentliche Kiindigung die erfolgten "Abmahnungen" fiir
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ausreichend erachtet. Wie die Revision durchgreifend rigt,
kann fir die erforderliche Abmahnung vor der ordentlichen
Kindigung nichts anderes gelten als fir die Wirdigung der
verhaltensbedingten auBerordentlichen Kindigung. Entgegen
der von der Revision vertretenen Ansicht erfordert die
Warn- und Ankiindigungsfunktion der Abmahnung wegen einer
Stérung im Leistungsbereich zwar nicht die Androhung einer
Kindigung. Eine ausreichende Abmahnung liegt aber nur dann
vor, wenn der Arbeitgeber das Verhalten des Arbeitnehmers
vor einer auBerordentlichen oder ordentlichen Kiindigung in
einer fir den Arbeitnehmer hinreichend deutlich erkennbaren
Art und Weise beanstandet und damit den Hinweis verbindet,
daB im Wiederholungsfalle der Bestand oder der Inhalt des
Arbeitsverhdltnisses gefdhrdet ist (BAG v. 18.1.1980, AP
Nr., 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung; KR-
Becker, § 1 KSchG Rz 234 und KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz
96 bis 97). Wie das Landesarbeitsgericht bei der Prﬁfungl
der Voraussetzungen des § 626 BGB iUberzeugend ausgefiihrt
hat, lieBen die Hinweise und Vorhaltungen, die dem Kl&ager
vegen seiner Privatgesprdache gemacht worden sind, nicht
deutlich genug erkennen, daB die Beklagte das Verhalten des
Kldgers kiinftig nicht mehr ohne Konsequenzen hinnehmen
vollte. Nach der Aussage des Zeugen F , auf die
das Landesarbeitsgericht insoweit abgestellt hat, ist der
Kldger von dem ihm vorgesetzten Meister nur wiederholt
darauf angesprochen worden, "es sei nicht zuldssig, in
dieser Haufigkeit Privatgesprédche wahrend der Arbeitszeit
zu fiihren"., Diese allgemeinen Vorhaltungen erfiillten nicht
die Voraussetzungen einer deutlichen und eindringlichen Ab-
mahnung. Wenn Privatgesprédche im "idblichen Rahmen" im Be-
trieb der Beklagten geduldet wurden und auch andere Arbeit-
nehmer nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
vegen Uberschreitung dieses Rahmens geriligt werden muBten,

var eine eindeutige und ernsthafte Abmahnung des Kl&dgers

‘auch nicht deshalb entbehrlich, weil er die Privatgespriache

JLaw

W

in der SchluBverhandlung vor dem Landesarbeitsgericht damit
zu entschuldigen versucht hat, er habe schlieBlich die ihn

ansprechenden Mitarbeiter nicht einfach wegschicken kodnnen.
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Diese erst nach Ausspruch der Kiindigung vom Klager gemachte
RuBerung ist auch bei Beriicksichtigung der verwertbaren
friheren Umstande kein ausreichendes Anzeichen, das die
spatere Erkenntnis rechtfertigen kénnte, der Klager sei
endgiiltig nicht bereit gewesen, seine vertraglichen Pflich-
ten zu erfiilllen und das beanstandete Verhalten abzustellen
(vgl. zur beschrinkten Bericksichtigung von Tatsachen, die
erst nach der Kindigung eingetreten sind: BAG v. 15,12.1955,
BAG 2, 245 [257] = AP Nr. 1 zu § 67 HGB und vom 28,10,1971,
AP Nr. 62 zu § 626 BGB [zu II 2 c der Griinde]; vgl. ferner
KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz 127). Nur weil es auch den Vor-
fall vom Oktober 1977 mit beriicksichtigt hat, konnte das
Landesarbeitsgericht annehmen, aus der Einlassung des Kl&gers
im ProzeB folge im Zusammenhang mit "dem Ergebnis" der Be-
veisaufnahme daB die Beklagte bei Ausspruch der Kindigung
mit Recht davon habe ausgehen kénnen, der Klager werde auch
kinftig seine Arbeit immer wieder unterbrechen, wenn er das
fir richtig halte. Diese Annahme ist nach dem verwertbaren
Sachverhalt nicht hinreichend begrindet. Seine spatere Be-
rufung auf seine Aufgaben als Vertrauensmann seiner Gewerk-
schaft besagt allein noch nichts dariiber, ob er sein bean-
standetes Verhalten auch dann fortgesetzt hatte, wenn die
Beklagte ihm unmiBverstdndlich klargemacht hatte, sie sei
auch bei ihm als Vertrauensmann seiner Gewerkschaft nicht
bereit, Privatgesprache lber das "ubliche MaB" hinaus

ohne Konsequenzen hinzunehmen.

5. Die bezeichneten Rechtsfehler machen eine Aufhebung des
angefochtenen Urteils erforderlich, weil sie der Annahme des
Landesarbeitsgerichts, die ordentliche Kiindigung sei durch
Grinde im Verhalten des Kldgers bedingt, die wesentliche
Grundlage entziehen. Der verwertbare, vom Landesarbeitsge-
richt festgestellte oder unstreitige Kiindigungssachverhalt
ermdglicht dem Senat eine eigene abschlieBende ersetzende
Entscheidung lber die Wirksamkeit der ordentlichen Kiindi-

gung zugunsten des Kl&gers.

a) Die von der Beklagten unzuldssig nachgeschobenen
Kiindigungsgriinde (mangelhafte Arbeitsleistung, Privatarbeit
im Oktober 1977) scheiden bei der Priifung nach § 1 KSchG

7w JLaw — Gesetze und Urteile N A””wMOnme
Kostenlos (mobile App) P> Google piay M [ App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

sa8 DYIN I B8 §§ YoeU YUBQUIE(] S[e PUIS SUN[UWIWIESS[I2)I() TP (I3 ], YONY STOMUTE]

zZmy>


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

- 20 -

ebenso aus wie das Austeilen der Gewverkschaftszeitung am
7. November 1977, das vom Landesarbeitsgericht aufgrund
bindender Feststellungen ohne Rechtsfehler nicht als
Pflichtverletzung des Kligers gewertet worden ist. Die
Privatarbeit des Klagers am 7. November 1977 und seine
hdufigen Privatgesprédche sind aus den bereits erdrterten
Grinden schon von vornherein wegen fehlender bzw. unzu-
reichender Abmahnung nicht geeignet, verhaltensbedingte
Grinde i. S. des § 1 KSchG zu bilden.

b) Nicht besonders behandelt hat das Landesarbeitsgericht
die dem Kldger vorgeworfenen und auch dem Betriebsrat mitge-
teilten zwei angeblich unrichtigen Beratungen von Mitarbei-
tern. Auch insoveit ist jedoch keine weitere Aufklarung des
Sachverhaltes und zu diesem Zwecke eine Zurickverweisung des
Rechtsstreits erforderlich. Schon das Arbeitsgericht hat die-
sen Kindigungsgrund zutreffend deswegen fiir unerheblich er-
achtet, weil die Beklagte, wenn ihre Vorwiirfe berechtigt
sein sollten, diese Pflichtverletzungen des Klédgers bereits
im September 1977 mit einer Verwarnung geahndet hat, die

mit der Androhung einer Kiindigung fir den Fall eines weiteren
ahnlichen Vorganges verbunden wurde. Da die Beklagte auch im
Berufungsverfahren nicht dargelegt hat, der Kladger habe nach
der Verwarnung wveitere unrichtige Beratungen durchgefihrt,
kdnnte sie auf diese friiheren Vorfdlle, die sie seinerzeit
nicht zum AnlaB fir eine Kindigung genommen hat, nur zur
Unterstiitzung anderer an sich geeigneter Kiindigungsgriinde
zuriickgreifen (vgl. BAG v. 21.2.1957, AP Nr, 22 zu § 1
KSchG; MunchKomm,-Schwerdtner, § 626 BGB RdNr. 53; KR-Hille-
brecht, § 626 BGB Rz 188). Da solche Griinde fehlen, ist auch
die von der Beklagten vorsorglich erkldrte ordentliche Kin-
digung unwvirksam. Das konnte der Senat feststellen, ohne
eine Interessenabwdgung vornehmen und den grundsidtzlich

dem Tatrichter vorbehaltenen Beurteilungspielraum ausiiben

zu miissen.

III. Im Revisionsverfahren war auch iber die von der Be-
klagten in den Vorinstanzen ausdriicklich hilfsweise be-
gehrte Auflésung des Arbeitsverhdltnisses gemdB § 9 Abs.
1 Satz 2 KSchG zu entscheiden. Auch wegen dieses Hilfsan-
trages konnte der Senat ilber die Berufung der Beklagten
ilo_s?:vmo—s Gesetze;:gj”:,rat\elle 21 D ng,.éga;,;
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eine abschlieBende Entscheidung treffen, weil der Vortrag
der Beklagten nicht die Voraussetzungen erfiillt, die an
einen Aufltsungsantrag des Arbeitgebers zu stellen sind,
so daB es insoweit auf den tatrichterlichen Beurteilungs-

spielraum nicht ankommt,

1. Da das Landesarbeitsgericht schon dem Hauptantrag der
Beklagten auf Abweisung der gegen die Wirksamkeit der or-
dentlichen Kindigung gerichteten Klage stattgegeben hat,

ist es - bei seiner Wirdigung folgerichtig - auf den Hilfs-
antrag nach § 9 KSchG nicht eingegangen. Dieser Antrag ist
als echter Eventualantrag von der Beklagten nur fir den

Fall gestellt worden, daB sie mit ihrem auf Abweisung der
Feststellungsklage gerichteten Hauptantrag keinen Erfolg

hat (vgl. BAG v. 4.4,1957, AP Nr. 1 zu § 301 ZPO; KR-Becker,
§ 9 KSchG Rz 17; Hueck, KSchG, aa0, § 9 Rz,12; allgem, zum
echten Eventualantrag: Brox, Recht im Wandel, 1965, S. 121
[(127); Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 13. Aufl., S.

576 und Stein/Jonas/Grunsky, ZP0O, 20. Aufl., § 537 Rdnr. 5).
In dem Stattgeben des Hauptantrages liegt allerdings keine

Abherkennung des Hilfsantrages der Beklagten. Uber ihren
Antrag, das Arbeitsverhdltnis aufzulésen, ist vielmehr vom
Landesarbeitsgericht nicht entschieden worden, und die
Rechtshingigkeit eines noch nicht beschiedenen Hilfsantrages

erlischt erst rickwirkend mit der Rechtskraft des Urteils,

OYIN ‘P BY §§ YorU YURqULJR( STe PUIS SUNJWWIESS[12}1() 9P I3 ], YINY :STOMUTH

das nach dem Hauptantrag erkannt hat (so zutreffend: Brox,
aa0; BGHZ 41, 38 [40 bis 41]; a.,A.:RGZ 77, 120 [124] und
BGH LM Nr. 1 zu § 525 ZPO).

1Z)nyosag

Nach der Rechtsprechung des RG und des BGH fallt dann,
venn in der Vorinstanz dem Hauptantrag stattgegeben worden
ist, der Hilfsantrag auch ohne AnschluBrechtsmittel ohne
weiteres in der Rechtsmittelinstanz an (vgl. RGZ 77, 120;
105, 236 [242]1; BGH LM Nr. 1 zu § 525 ZPO und BGHZ 41,

38). Es kann dahingestellt bleiben, ob dieser Auffassung,
gegen die im Schrifttum zunehmend Bedenken erhoben werden,
uneingeschrankt zu folgen ist (vgl. Brox, aa0, S. 133 ff.;
Stein/Jonas/Grunsky, aa0 und Rosenberg/Schwab, aa0,
S. 848). Der Senat schlieBt sich der Rechtsprechung
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des BGH jedenfalls fir den Fall an, daB zwischen dem Haupt-
und dem Hilfsantrag ein enger sachlicher und rechtlicher
Zusammenhang besteht. Diese Voraussetzung trifft auch fir
den Hilfsantrag des Arbeitgebers nach § 9 KSchG zu, wveil
iiber die hilfsweise begehrte Aufldsung, soweit nicht ein
Rechtsmittel auf den Hilfsantrag beschrdnkt wird, nur
gleichzeitig mit dem Antrag auf Abweisung der Kiindigungs-
schutzklage zu entscheiden ist. Ein Teilurteil iber die
Kindigungsschutzklage und ein SchluBurteil ilber den Auf-
lésungsantrag ist grundsdtzlich unzulidssig (vgl. BAG v.
4.4.1957, AP Nr. 1 zu § 301 ZPD und KR-Becker, § 9 KSchG
Rz 83).

Die Beklagte hat allerdings nicht ausdriicklich auch im
Revisionsverfahren ihren Auflésungsantrag vorsorglich auf-
recht erhalten, aber die im Revisionsverfahren gestellten
Antridge der Parteien beziehen sich sachlich zugleich auch
auf den Hilfsantrag der Beklagten. Der Kldger begehrt mit
der Revision die Zurlickweisung der Berufung der Beklagten,
mit der sie hilfsweise die Aufldsung deé Arbeitsverhaltnis-
ses beantragt hat. Auch diesen Antrag hat die Beklagte auf-
gegriffen, indem sie beantragt hat, die Revision des Kl&gers
zurlickzuwveisen, ohne den Vorbehalt anzubringen, auch bei
einer Feststellung der Unwirksamkeit der ordentlichen
Kindigung ihren Aufldsungsantrag nicht weiter verfolgen
zu wollen (vgl. RGZ 77, 120 [127]).

2. Auf Antrag des Arbeitgebers ist das Arbeitsverhdltnis
im AnschluB an eine unwirksame ordentliche Kiindigung nach
§ 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG nur dann aufzulésen, wenn vom Ar-
beitgeber darzulegende und notfalls zu beweisende Grinde
vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit mit dem gekiindigten Arbeitnehmer nicht er-
wvarten lassen. Diese Voraussetzungen sind nach dem Vor-
trag der Beklagten und dem insoweit vom Landesarbeitsge-
richt festgestellten Sachverhalt nicht erfullt.

a) An den Aufldsungsantrag des Arbeitgebers sind strenge
Anforderungen zu stellen, weil das KSchG ein "Bestands-

schutz-" und kein "Abfindungsgesetz" ist und durch die
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Fassung des § 9 KSchG 1969 die Voraussetzungen, die fir
einen Antrag des Arbeitgebers vorliegen miBten, noch er-
heblich verschidrft worden sind (vgl. Urteil des Senates v.
30,9.1976, EzA § 9 n. F, KSchG Nr., 3 mit im Grundsatz

zust. Anm. v. Herschel; die Entscheidung ist auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
MaBgebend fir die auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung ih der Tatsacheninstanz abzustellende Prifung
des Auflésungsantrages ist nicht die Vergangenheit, sondern
die Vorausschau, ob kiinftig eine den Betriebszwecken dien-
liche Zusammenarbeit zu erwarten ist oder nicht. Wegen
dieses BeurteilungsmaBBstabes geniigt ein Arbeitgeber seiner
Darlegungslast noch nicht durch eine Bezugnahme auf nicht
ausreichende Kiindigungsgriinde. Sofern er sich nicht auf
andere mit den Kiindigungsgriinden nicht im Zusammenhang
stehende weitere Auflésungsgriinde beruft, muB der Arbeit-
geber zusidtzliche greifbare Tatsachen dafiir vortragen,
weshalb der Kiindigungssachverhalt, obwohl er die Kiindigung
nicht rechtfertigt, jedenfalls so beschaffen sein soll,

daB er eine weitere Zusammenarbeit nicht erwartén 14B¢t.
Dabei diirfen nur solche Tatsachen beriicksichtigt werden,
die der darleqgungspflichtige Arbeitgeber vorgetragen oder
aufgegriffen hat. Das gilt auch fir offenkundige Tatsachen,
die vom Gericht nicht unter VerstoB gegen den Verhandlungs-

grundsatz verwertet werden diirfen.

b) Die Beklagte hat im Berufungsverfahren - wie in der
ersten Instanz - zur Begrindung ihres Aufldsungsantrages
auf den Vortrag zu den Kiindigungsgriinden verwiesen und
ergdnzend nur ausgefiihrt, aufgrund der ''gesamten Vorkomm-
nisse" sei die Weiterbeschdftigung des Klédgers filir sie
nicht tragbar. Er habe den Betriebsfrieden durch seine
veit Uber die Funktionen eines Vertrauensmannes der IG-
Metall hinausgehenden "Aktionen" wédhrend der Arbeitszeit
empfindlich gestért. Gerade im Hinblick auf den Grundsatz
der vertrauensvollen Zusammenarbeit auch mit dem Ver-
trauenskdrper der IG-Metall kdnne ihr die Weiterbeschafti-

gung des Klagers nicht zugemutet werden.
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Diese Begriindung bezieht sich mit ausreichender Deut-
lichkeit nur auf die im Zusammenhang mit der Stellung des
Kldgers als Vertrauensmann seiner Gewerkschaft stehenden
Kindigungsgriinde, d. h. seine h&dufigen Gesprdche wihrend
der Arbeitszeit, die behauptete unrichtige Beratung von Ar-
beitskollegen und das Verteilen der Gewerkschaftszeitung.
Hinsichtlich der Privatarbeit im Oktober und November 1977
und der unzuldssig nachgeschobenen Kiindigungsgrinde hat
die Beklagte nicht dargelegt, weshalb diese Griinde gegen
eine weitere den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit

sprechen sollen.

c) Wegen dieser Beschridnkung der ausreichend gekennzeichne-
ten Auflésungsgriinde braucht der Senat nicht abschlieBend
dariiber zu entscheiden, ob nachgeschobene Kiindigungsgriinde,
die wegen fehlender Unterrichtung des Betriebsrates bei

der Priifung der Wirksamkeit der Kindigung nicht verwertet
verden dirfen, gleichwohl als Aufldsungsgrinde herange-
zogen werden kdnnen., Der Senat hdlt es jedoch bereits im
Streitfall fir angezeigt, gegen die Beriicksichtigung der
unzuldssig nachgeschobenen Kindigungsgrinde im Rahmen des

§ 9 KSchG Bedenken anzumelden. Bei einer Verwertung von
unzuldssig nachgeschobenen Kiindigungsgriinden als Grinde

fir die Aufldsung miiBte das dem Zweck des § 102 BetrVG
vidersprechende Ergebnis hingenommen werden, daB trotz
objektiv unzureichender Unterrichtung des Betriebsrates

der Arbeitnehmer - wenn auch gegen Zahlung einer Abfindung -
seinen Arbeitsplatz aus Griinden verliert, zu denen der Be-
triebsrat nicht angehért worden ist. Der Senat erwadgt aus
diesem Grunde, das Verwertungsverbot fiir unzulidssig
nachgeschobene Kiindigungsgriinde nicht nur auf die Prifung
der Kiindigung zu beschrénken, sondern dariiber hinaus

auch auf den Auflésungsantrag zu erstrecken, soweit er

auf denselben Sachverhalt wie die Kindigung gestitzt

vird und es sich um Tatsachen handelt, die dem Arbeitgeber
bereits vor Ausspruch der Kiindigung bekannt gewesen

sind. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen,

daB8 der Senat in dem nicht verdoffentlichten Urteil vom
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7. November 1975 (2 AZR 406/74) ebenfalls aufgrund einer
am Schutzzweck des Gesetzes ausgerichteten Wirdigung
entschieden hat, Kindigungsgriinde, die nach dem Ablauf

der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB ihre die Kiindigung
rechtfertigende Bedeutung verloren hidtten, kdnnten auch
nicht zu einer Herabsetzung der H6he der Abfindung fihren,
weil sonst der Zweck der AusschluB8frist beeintrachtigt

verde.

3. Die danach als Auflésungsgriinde verbleibenden Kiindigungs-

grinde sind deswegen nicht geeignet, die ordentliche Kindi-
gung zu rechtfertigen, weil es wegen der Gesprédche des
Kldgers wdhrend der Arbeitszeit an der erforderlichen Ab-
mahnung im Einzelfall fehlt, die behaupteten unrichtigen
Beratungen durch den Kldger sich nach der Abmahnung nicht
viederholt haben und weil nicht erwiesen ist, ob der Kliger
bei der Verteilung der Gewerkschaftszeitung die sonst von
der Beklagten geduldete Zeit Uberschritten hat. Daraus
folgt zugleich, daB ohne den vergeblichen Versuch, den
Kldager eindringlich zur Erfillung seiner Pflichten zu be-
vegen, noch kein ausreichender AnlaB fir die Besorgnis der
Beklagten besteht, der Kldger werde es kiinftig an der Be-
reitschaft zu einer den Betriebszwecken dienlichen Zusammen-
arbeit fehlen lassen. Bereits das Arbeitsgericht hat den
Auflésungsantrag der Beklagten mit der einleuchtenden Be-
grindung zurlickgewviesen, es sei im Gegenteil zu erwarten,
der Klidger werde nach Belehrung iber Rechte und Pflichten
aus seinem Arbeitsverhd@ltnis um eine Vermeidung von
Wiederholungen bemiht sein. Gegen diese Erwartung hat die
Beklagte im Berufungsverfahren keine neuen durchgreifenden
Bedenken geltend gemacht. Sie wird vielmehr durch die
veitere Entwicklung bestédtigt, weil der Klager zu dem fir
die Vorausschau maBgeblichen Zeitpunkt bereits Mitglied

des Betriebsrates geworden war. Dadurch haben sich von ihm
angenommene Pflichtenkollissionen zwischen seiner Stellung
als Vertrauensmann der IG~Metall und als Arbeitnehmer der
Beklagten verringert, weil es nach seiner Wahl in den
Betriebsrat insbesondere im Rahmen des § 80 BetrVG mit

zu den Aufgaben des Klidgers gehdrte, Hinweise oder Be-
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schwerden von Arbeitnehmern entgegen zu nehmen (vgl.
Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 13. Aufl., § 37 Rdnr.

17, 18). Die Wahl des Kldgers in den Betriebsrat hat im
ibrigen seinen Schutz gegeniber einem AuflGsungsantrag

des Arbeitgebers insofern verbessert, als ein Verhalten
des Kladgers nach Beginn seines Betriebsratsamtes nur dann
die Aufldsung rechtfertigen kdnnte, wenn der neue Sachver-
halt geeignet wédre, einen wichtigen Grund zur auBlerordent-
lichen Kiindigung nach § 626 BGB abzugeben (Urteil des
Senates vom 7.12.1972, BAG 24, 468 = AP Nr. 1 zu § 9 KSchG

1969). Diese Einschriankung wiirde fir die Erkldrung des

Klagers in der SchluBverhandlung vor dem Landesarbeitsge-
richt von Bedeutung sein, wenn die Beklagte daraus einen
Aufldsungsgrund hergeleitet hidtte, was jedoch ihrem

Vortrag nicht zu entnehmen ist.

FP] I9p 913, YoNy SIOMUIH

IV, Auf die Revision des Kldgers war demgemdf das angefochtene
Urteil in dem im Tenor bezeichneten Umfang aufzuheben und
die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts insgesamt zuriickzuweisen. Die Kostenentscheidung
fir das Berufungsverfahren beruht auf den §§ 97, 92 Abs. 1
ZP0 weil der Kl&dger teilweise unterlegen ist, indem seine
AnschluBberufung rechtskraftig zuriickgewiesen worden ist.
Die Kostenentscheidung fiir das Revisionsverfahren folgt

aus § 97 ZpPO,

$98 DUIN “JJ B/ §§ YOBU JURQUIIL(] S[E PUIS SUN[UIIESS]T

gez.: Hillebrecht Triebfirst Dr. Weller

Znyd

Engel Mayr
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