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2 AZR 287/92

5 Sa 2/92 Kéln

Verklindet am
5. November 1992

Noll,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mund-

lichen Verhandlung vom 5. November 1992 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und Bitter sowie die
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ehrenamtlichen Richter Schulze und Dr. Engelmann flir Recht er-
kannt:
1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Kéln vom
19. Marz 1992 - 5 Sa 2/92 - aufgehoben.
2. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Kbéln vom 5. September 1991
- 14 Ca 98/91 - wird zurlickgewiesen.

3. Der Klager trdgt auch die Kosten der Berufung
und der Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kl&ager, der amerikanischer Staatsbirger ist, war seit
dem 4. September 1981 mit einer Unterbrechung wegen Beurlaubung
vom 1. August 1986 bis 1. Februar 1988 bei dem beklagten Land als
Lehrer im Angestelltenverhdltnis beschdftigt, und zwar zuletzt am
Gymnasium . Sein monatlicher Bruttoverdienst be-
trug zuletzt 5.882,71 DM. Dem Arbeitsverhaltnis liegt der

schriftliche Arbeitsvertrag vom 23. Februar 1982 zugrunde.

Am Dienstag, dem 4. Dezember 1990, ereignete sich folgender
Vorfall im Rahmen des Englisch-Unterrichts der 10. Klasse, als
unter anderem das Thema "Erfinder und ihre Erfindungen" bespro-
chen wurde. Der Klager &uRerte, alle bedeutsamen Erfindungen
selen amerikanischer Herkunft, worauf ein Schiiler entgegnete, daR
2. B, die Pizza keine amerikanische Erfindung sei. Der Klager er-
klarte daraufhin, das italienische Pizza-Rezept sei erst nach der

Einwanderung der Italiener in die Vereinigten Staaten von den
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Amerikanern perfektioniert worden. In diesem Zusammenhang erzahl-
te der Klager ‘dann folgenden "Witz":

"What's the difference between a pizza and a Jew?

If you put a pizza into the stove, it doesn't

scream and shout. (Was ist der Unterschied zwi-

schen einer Pizza und einem Juden? Wenn man eine

Pizza in den Brennofen schiebt, kreischt und
schreit sie nicht.)"

Diesen "Witz" hatte der Kléger zuvor bereits Anfang Oktober 1990
vor den Herbstferien Schilern des Englisch-Grundkurses der Jahr-
gangsstufe 13 erzdhlt, was zwar einige Aufregung verursacht
hatte, letztlich jedoch - weil der Schulleitung unbekannt - ohne
Konsequenzen geblieben war. Aufgrund des Vorfalls vom 4. Dezember
1990 fand ein Gespréch unter anderem mit dem Schuldirektor und
den Schilern/innen der Klasse 10 e statt, worlber von den Schu-
lern ein Inhaltsprotokoll gefertigt wurde, das von 23 Schilern
unterzeichnet ist. Nachdem der Schulleiter den Regierungsprési-
denten in K&ln informiert hatte, wandte sich dieser mit Schreiben
vom 13. Dezember 1990 an den Kléger, informierte ihn Uber seine
Kindigungsabsicht und gab ihm Gelegenheit zur Stellungnahme; der
Kl&ger reagierte hierauf nicht. Eine Kopie dieses Anhdérungs-
schreibens, in dem unter anderem der Vorfall vom 4. Dezember 1990
dargestellt ist, héndigte der Regierungspréasident dem zusténdigen
Personalrat aus, der sich zu einer beabsichtigten auBerordent-
lichen Kundigung dahin aufierte, es bestlinden keine Einwande, wenn
sich die erhobenen Vorwirfe besté&tigten. Die vom beklagten Land
mit Schreiben vom 18. Dezember 1990 ausgesprochene auferordent-
liche Kindigung ist inzwischen rechtskraftig wegen fehlerhafter
Anhdérung des Personalrats fir unwirksam erklért worden (Urteil

des Arbeitsgerichts KOln vom 5. Dezember 1991 - 14 Ca 98/91 -).
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Mit einem weiteren Schreiben vom 19. Dezember 1990 hdrte der
Regierungspréasident den zustadndigen Personalrat zu einer auferdem
von ihm beabsichtigten ordentlichen Kindigung des Klagers an, der
der Personalrat unter dem 20. Dezember 1990 zustimmte. Mit
Schreiben vom 21. Dezember 1990 kindigte daraufhin das beklagte

Land das Arbeitsverhdltnis mit Wirkung zum 31. M&rz 1991 auf.

Der Klager hat bestritten, am 4, Dezember 1990 selbst Uber
den "Witz" gelacht zu haben, sondern er habe ihn nur als Beispiel
fir ethnische Vorurteile erz&hlt, wobei er selbst nur ein bissi-
ges, nachdenklich stimmendes kurzes Lachen angefiigt habe, mit dem
Zweck, die Schiler zum Nachdenken anzuregen. Auf Rlickfrage der
Schiiller, wie er so etwas erzdhlen kdénne, habe er erwidert, nicht
er empfinde so etwas als witzig, sondern andere Leute. Richtig
sei, daB er schon friher im Englisch-Kurs der Jahrgangsstufe 13
die gleiche Episode erzahlt habe, was damals jedoch korrekt ein-
geordnet worden sei. Der Bericht der Klasse 10 e sei in den Ein-
zelheiten so nicht richtig. Es sei auch nicht richtig, da er in
einem Gesprich am 8, Dezember 1990 der Klasse gedroht und das
Mitleid der Schiller zu erregen versucht habe. Er habe die Schiler
lediglich aufgefordert, Uber den Sachverhalt nachzudenken und
sich insbesondere Gedanken dariber zu machen, ob eine Suspendie-
rung und eine Kindigung aufgrund seines Unterrichts, insbesondere
aufgrund der Tatsache, daf er im Unterricht den nunmehr beanstan-
deten Witz erzahlt habe, gerechtfertigt sei; hierbei solle man

die Sachzusammenhé&nge nicht aus den Augen verlieren.
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Der Klager meint, es bestinde kein verhaltensbedingter Grund
zur Kindigung. Seine Unterrichtsmethode mége umstritten sein,
aber er habe die Schiler zu einer kritischen Stellungnahme aufge-
fordert, wobei er sich drastischer Mittel bedient habe, um Kritik
und Widerspruch hervorzurufen. Es dirfte zwar mit hoher Wahr-
scheinlichkeit so sein, daf ein deutscher Kollege niemals auch
nur daran gedacht hatte, einen solchen Weg zu beschreiten, aber
es sei wohl unstreitig, da Deutsche und Amerikaner hinsichtlich
des Themas Judenverfolgung Uber unterschiedliche Sensibilitaten
verfigten. Flr ihn als Amerikaner habe dieses Thema keinerlei Ta-
bucharakter. Deshalb - so meint der Klager - seil statt einer Kin-

digung nur eine Abmahnung auszusprechen gewesen.

Der Klager hat ferner die ordnungsgeméafie Anhdrung des Perso-
nalrats bestritten, insbesondere hinsichtlich des pauschalen Vor-

wurfs andauernder Schlechtleistung.

Der Klager hat - soweit filir die Revisionsinstanz von Be-
lang - beantragt
festzustellen, daR die vom beklagten Land ausge-
sprochene ordentliche Kindigung vom 21, Dezember

1990 unwirksam ist und daf das Arbeitsverhaltnis
Uber den 21. Dezember 1990 hinaus fortbestehe.

Das beklagte Land hat mit dem Klageabweisungsantrag geltend
gemacht, in der ohne jedes paddagogisches Konzept erfolgten
"Witz"-Erzdhlung liege eine Verhéhnung der millionenfachen Opfer
des Holocaust; angesichts des erzieherischen Auftrages eines Leh-
rers deutschen Schillern gegentber - auch und gerade vor dem Hin-

tergrund der deutschen Geschichte - sei die Fortsetzung des Ar-
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beitsverhéltnisses unzumutbar. Insbesondere sei es unzutreffend,
dafl der "wWitz" im Zusammenhang mit dem Unterricht bezlglich eth-
nischer Vorurteile erz&hlt worden sei. Das bestatige auch das
Protokoll der Schiler vom 11. Dezember 1990. Es sei absurd, das
der Klager "bissig" gelacht habe, sondern er habe am 8. Dezember
1990 die Schiler mit drohender Stimme aufgefordert, dariber nach-
zudenken, ob er wegen zweier harmloser Witze nie wieder unter-

richten diirfe.

Wie die Schiler der Klasse 13 bestétigt hé&tten, habe der
Klédger den gleichen "Witz" auch schon vor den Herbstferien er-
zdhlt. Es sel schlicht unertréglich, wenn ein Lehrer im Dienste
des Landes solche "Witze" erzdhle, was im eklatanten Widerspruch
zu seinem erzieherischen Auftrag stehe. Auch handele es sich
nicht um eine einmalige Entgleisung; mit derartigen Praktiken
kdnne man nicht provozierend zum Nachdenken anregen, es liege
vielmehr ein grundlegend falsches pddagogisches Verstandnis vor.
Offensichtlich verkenne der Klé&ger dies auch selbst nicht, wenn
er meine, Uber seine Unterrichtsmethode kénne man heftig strei-
ten. Deshalb kénne auch nicht von einem Abmahnungserfordernis die
Rede sein, zumal der Klager seit Jahren in Deutschland arbeite
und sich deshalb an den hiesigen Anforderungen messen lassen
misse. Auch hdtten verschiedene Eltern den Klager abgelehnt

(Schreiben vom 7. Dezember 1990).

Jedenfalls zur ordentlichen Kindigung sei auch der Personal-
rat unter ausfihrlicher Erdérterung angehdrt worden, worliber sich

der Vermerk des Abteilungsleiters beim Reglerungsprdsidenten ver-
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halte. Dem Personalrat habe auch das an den Kl&ger gerichtete

Schreiben vom 13. Dezember 1990 vorgelegen.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 5. September 1991
die auerordentliche Kindigung vom 18. Dezember 1990 fur unwirk-
sam erklart, die weitergehende Klage wegen der ordentlichen Kin-
digung und des Weiterbesché&ftigungsanspruchs abgewiesen. Auf die
vom Kla&ger eingelegte Berufung hat das Landesarbeitsgericht auch
die ordentliche Kindigung flir unwirksam erklart. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt das beklagte

Land die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet. Sie fuhrt

zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

I. Das Landesarbeitsgericht hat -~ zusammengefaft - seine Ent-
scheidung im wesentlichen wie folgt begrindet: Die Kindigung
scheitere nicht an einer fehlerhaften Anhérung des Personalrates,
well diesem der entscheidende Vorfall vom 4. Dezember 1990 be-
kannt gewesen sei und weil ihm das an den Klager gerichtete
Schreiben vom 13, Dezember 1990 mit einer ins einzelne gehenden
Schilderung vorgelegen habe. Wenn dem Kléger vom Personalrat
keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden sei, so beein-

trdchtige dies die Wirksamkeit der Anhdrung nicht.

_8_
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Uber die aus der Sicht des Landes mafgeblichen Kindigungs-
grinde sei der Personalrat unterrichtet worden, wobei die fehlen-
de Angabe von Unterhaltspflichten mangels einer in der Berufungs-—

instanz durchgeflihrten Interessenabwagung unschdédlich sei.

In der Sache selbst kdnne es keinem Zweifel unterliegen, daf
der Kla&ger durch das Erzadhlen des "Witzes" seine arbeitsvertrag-
lichen Pflichten in gravierender Weise schuldhaft verletzt habe.
Eine solche AuBerung kénne schon bei "normalen" Arbeitnehmern
kaum oder gar nicht ohne Konsequenzen hingenommen. werden, um so
mehr gelte dies fir den Kléger. Dieser habe seinem erzieherischen
Auftrag zuwider in nicht entschuldbarer Weise gehandelt, ohne da-
fir einen rechtfertigenden oder wenigstens entschuldbaren Zusam-
menhang zu haben. Seinem erzieherischen Auftrag kénne der Klager
als Lehrer nicht gerecht werden, wenn er selber als Multiplikator
solch eines "Witzes" auftrete; er habe vielmehr eine kritische
Distanz erkennen lassen missen. Vorliegend habe der Klager einen
thematischen Zusammenhang jedoch nicht hergestellt bzw. nicht
substantiiert dargelegt. Mit dem Thema "Erfinder und deren Erfin-
dungen" habe die Erzahlung nichts zu tun gehabt; es sei auch
nicht ersichtlich, inwiefern dadurch Vorurteile hé&tten abgebaut
werden sollen. So wie der Kl&ger den "wWitz" erzahlt habe, baue er
eher Vorurteile auf als ab. Der Kl&ger habe auch als amerikani-
scher Staatsbiirger ohne weiteres die Ungeeignetheit seines Vorge-

hens erkennen kénnen und missen.

Gleichwohl habe die Kindigung keinen Bestand, weil das be-
klagte Land den Klager als milderes Mittel zundchst hatte abmah-

nen nmissen. Zugunsten des Klagers sei davon auszugehen, daf er
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die Vertragswidrigkeit seines Verhaltens nicht erkannt habe, auch
wenn man annehmen kénne, daf er sie bei pflichtgeméRer sorgfalti-
ger Anspannung seines Gewissens hdtte erkennen kénnen. Nach dem
unbestrittenen Vortrag des Klagers sei der erstmalige Vorfall in
der Klasse 13 ohne Konsequenzen geblieben, da sich die Gemiter
der Beteiligten nach langerer Diskussion wieder beruhigt héatten.
Zwar habe der Klager hieraus nicht den Schluff ziehen kénnen, sein
Verhalten werde vom beklagten Land oder von der Schulleitung ge-
billigt, denn unstreitig habe die Schulleitung von dem Vorfall
keine Kenntnis gehabt. Andererseits habe der Klager nicht den
Schluff ziehen missen, sein Verhalten werde derart mifbilligt, da
es vertragswidrig und kindigungsrelevant werden wlrde. Dem Klager
misse auch zugute gehalten werden, daf er als amerikanischer
Staatsangehdériger hinsichtlich des Themas Judenverfolgung ﬁbe:
eine unterschiedliche Sensibilitdt verflige. Wenn ein deutscher
Lehrer mit derartigen auf die Judenvernichtung anspielenden "Ju-
denwitzen" im Unterricht vor Schilern im Alter von 15 bis 16 Jah-
ren zwar gravierend gegen seine Pflichten als Lehrer verstofe, so
daft seine padagogische Eignung liberhaupt in Frage gestellt sei,
so verhalte sich dies doch anders bei einem Amerikaner als
Staatsblirger eines Landes, das den Juden in der Zeit ihrer Ver-
folgung und Vernichtung in Deutschland Zuflucht gewdhrt habe und
in dem wWitze, die die Juden als Volk oder Minderheit diskrimi-
nierten, auch bei Anspielung auf die grausame Realitdt der mil-
lionenfachen Vernichtung von Juden keine wesentlich andere Quali-
tat hatten als VWitze Uber andere der in den Vereinigten Staaten
lebenden zahlreichen Bevdlkerungsgruppen. Es sel deshalb von der
Unkenntnis des Klagers bezlglich der Vertragswidfigkeit seines

Verhaltens auszugehen.

...10_
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Auf angebliche Schlechtleistungen kénne die ordentliche Kin-
digung nicht gestitzt werden, weil der Kl&ger wegen Mangeln im
Leistungsbereich nie in einer den Anforderungen der Rechtspre-

chung entsprechenden Form abgemahnt worden sei.

II. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Revision rigt zu Recht
eine in sich widersprichliche Argumentation des Berufungsge-
richts; die Vorinstanz ist im Ubrigen zu Unrecht vom Erfordernis

einer Abmahnung ausgegangen.

1. Gegenstand der Revisionsentscheidung ist nur noch die Kindi-
gungsschutzklage betreffend die ordentliche Kindigung vom 21. De-
zember 1990 zum 31. Marz 1991 und der allgemeine Fortbestandsan-

trag, da der Klager wegen des vom Arbeitsgericht abgewiesenen

Weiterbeschaftigungsanspruchs keine Berufung eingelegt hat.

Er hat im ubrigen klarstellend erklart, dem mit der Kiundi-
gungsschutzklage verbundenen allgemeinen Fortbestandsantrag komme

keine selbstéandige Bedeutung zu.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwid-
rigkeit einer Kindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schrénkt nachprifbar. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit (§ 1
Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf Uberpruft
werden kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst
verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter

die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Er-
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fahrungsséatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessen-
abwagung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum
zusteht, alle wesentlichen Umstédnde bericksichtigt hat, und ob es
in sich widerspruchsfrei ist (sté@ndige Rechtssprechung des BAG;
vgl. z. B, Urteil vom 18. November 1986 - 7 AZR 674/84 - AP

Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung, 2u I der
Grinde und Senatsurteil vom 17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 — AP
Nr. 25, aa0, zu II 1 der Grinde, auch zur Verdéffentlichung in der
amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen). Auch diesem einge-
schréankten PrufungsmafBstab h&lt das angegriffene Urteil nicht

stand.

a) Das beklagte Land rigt mit Recht eine widersprichliche Argu-
mentation, wenn das Landesarbeitsgericht auf der einen Seite
(Entscheidungsgrinde Seite 11 letzter Abs.) hinsichtlich der sub-
jektiven Kenntnis vom Fehlverhalten des Kldgers argumentiert,
wenn schon eine solche Auferung - wie der "Witz" betreffend die
Vergleichbarkeit von Pizza und Juden - bei einem normalen Arbeit-
nehmer kaum oder gar nicht ohne Konsequenzen hingenommen werden
kénne, dann erst recht nicht flr den Kl&ger als Lehrer, der ge-
genlber den ihm anvertrauten Schililern eine besondere Verantwor-
tung Ubernommen habe, so daf er diesem erzieherischen Auftrag zu-

wider in nicht entschuldbarer Weise gehandelt habe. Auf der ande-

ren Seite habe sich flr den Klager (Entscheidungsgriinde Seite 19)
als Amerikaner trotz seines langjé&hrigen Aufenthaltes in Deutsch-
land die Unzuladssigkeit derartiger Witze in einer deutschen Schu-
le nicht derart aufgedrangt, daf ohne weiteres auf seine Kenntnis
von der Vertragswidrigkeit seines Verhaltens geschlossen werden

misse. Damit geht das Gericht im Zusammenhang mit dem Abmahnungs-
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erfordernis mdglicherweise davon aus, das Kennenmissen sei als

Fahrléassigkeitsvorwurf nicht 2zu berlicksichtigen. Das wirde dann
aber auch eine verschuldete Vertragswidrigkeit, von der das Lan-
desarbeitsgericht kurz zuvor noch ausgeht, ausschliefen. Zumin-

dest ist das Urteil in diesem Punkt unklar.

b) Im Rahmen dieser Argumentationskette fehlt auferdem ein
Beleg fir die gewagte und auferst mifverstadndliche Anmerkung, die
padagogische Eignung sei bei einem Amerikaner als Staatsblrger
eines Landes weniger in Frage gestellt, das den Juden in der Zeit
ihrer Verfolgung und Vernichtung in Deutschland Zuflucht gewahrt
habe und in dem Witze, die die Juden als Volk oder Minderheit
diskriminierten, auch bei Anspielung auf die grausame Realitéat
der millionenfachen Vernichtung von Juden keine wesentlich andere
Qualit&t hatten als Witze Uber andere der in den Vereinigten
Staaten lebenden zahlreichen Bevélkerungsgruppen. Woher das Lan-
desarbeitsgericht diese Kenntnis - noch dazu in dieser Allgemein-
heit - nimmt, wird nicht ausgefihrt. Sie kann daher keine tat-

s8chlich die Entscheidung rechtfertigende Grundlage bilden.

c) Schliefilich berlcksichtigt das Landesarbeitsgericht nicht
den gesamten unstreitigen Sachverhalt, namlich daf bereits die
Reaktion der Schiler der Klasse 13 vorlag, in der der Kléger den
gleichen "wWitz" Anfang Oktober 1990 bereits einmal erzdhlt hatte,
was nach seinem eigenen Sachvortrag seinerzeit bereits Wider-
spruch und Emporung (!) hervorgerufen hatte. Selbst wenn man mit
dem Kl&ger und ihm folgend dem Landesarbeitsgericht davon ausgin-
ge, das Thema Judenverfolgung habe "fir einen Amerikaner keiner-

lei Tabucharakter" (sind hierin auch die amerikanischen Juden
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eingeschlossen?) - eine Bemerkung, von der der Senat sich aus-
dricklich distanziert -, so muBte dem Kléger spdtestens aus der
Reaktion der Oberklasse bewuBt sein, daf ein derartiger "witz" in
einer deutschen Schule - noch dazu in einer, was Vorurteile an-
geht, mdéglicherweise weniger gefestigten 10. Schulklasse - abso-

lut verfehlt war.

Ferner ist das Landesarbeitsgericht nicht auf den erstin-
stanzlichen Sachvortrag des beklagten Landes eingegangen, der
Kl&ger habe sich am 8. Dezember 1990, also wenige Tage nach dem
Vorfall, der nunmehr Recherchen der Schulleitung ausgeldst hatte,
bei der Klasse 10 e zornig dariber beklagt, daf mdglicherweise
fir immer kein Unterricht mehr durch ihn stattfinde, und dies nur
wegen zwel Witzchen (gemeint war ein zweiter Witz betreffend Ne-
ger), und die Schiiler mit drohender Stimme aufgefordert, dariber
nachzudenken, ob er wegen zweier harmloser Witze nie wieder un-
terrichten dirfe. Diese Darstellung beruhte auf einem von 23
Schilern unterzeichneten Protokoll, zu dem der Klager - in dem
hier entscheidenden Punkt - nur ausweichend Stellung genommen
hat. Er hat dazu ausgeflhrt, er habe die Schiiler lediglich aufge-
fordert, uUber den Sachverhalt nachzudenken und sich insbesondere
Gedanken dariber zu machen, ob eine Suspendierung und eine Kindi-
gung aufgrund seines Unterrichtes, insbesondere aufgrund der Tat-
sache, dafl er im Unterricht den nunmehr beanstandeten Witz er-
z&hlt habe, gerechtfertigt sei; hierbei solle man die Sachzusam-
menhd&nge nicht aus den Augen verlieren. Der Kladger umgeht inso-
welt geflissentlich eine deutliche Stellungnahme zu dem Vorwurf,
den zu beanstandenden "Witz" auch nachtréglich noch als "Witz-

chen" bzw. "harmlosen Witz" eingestuft zu haben. Die vorstehende
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Einlassung kann nicht als ausdrlickliches Bestreiten i. S. des

§ 138 Abs. 3 ZPO gewertet werden. Ist diese Sachdarstellung des
beklagten Landes aber unstreitig, so sind aus dieser Einschétzung
des Klédgers weitere negative Riuckschliisse auf seine Kenntnis von

der Vertragswidrigkeit zu ziehen.

Aufgrund aller dieser Umst&nde kann das Urteil keinen Be-
stand haben: Es ist in sich widersprichlich, geht von nicht be-
grundeten zu aligemeinen Erwdgungen aus und berilcksichtigt we-
sentliches Parteivorbringen nicht. Auf das vom Landesarbeitsge-
richt postulierte Abmahnungserfordernis braucht daher in diesem

Zusammenhang nicht mehr eingegangen zu werden.

3. Der Senat kann jedoch abschliefend in der Sache selbst ent-
scheiden, § 565 Abs. 3 ZPO.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
der Personalrat sei ordnungsgemdf nach § 72 Abs. 1 Nr. 9 LPVG NW

vor Ausspruch der Kindigung beteiligt worden.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt (§ 561 ZPO), das
beklagte Land habe der Personalvertretung eine schriftliche Vor-
lage mit den Kindigungsgrinden und einzelnen Sozialdaten, unter
anderem Alter und Betriebszugeh&rigkeit Ubermittelt. Soweit im
Anhérungsschreiben die Unterhaltspflichten des Klégers (verheira-
tet, zweil Kinder) keine Erwdhnung finden - laut dem Revisionsvor-
bringen soll dies dem Personalrat bekannt sein - schadet dies
nicht, weil kein konkreter Bezug zwischen dem Kindigungsgrund

(vgl. dazu noch unter II 3 d) und den ausschlieflich dem Lebens-
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bereich des Klagers zuzurechnenden Unterhaltspflichten besteht;
diese kénnen allenfalls dann flur die Interessenabwagung von Be-
deutung sein, wenn das bestimmende Motiv fir das Verhalten des
Klégers bzw. bei einem personenbedingten Grund fur seine Persdn-
lichkeitsstruktur mit den Unterhaltspflichten in Zusammenhang
stinde (vgl. Senatsurteile vom 2. Marz 1989 - 2 AZR 280/88 -

AP Nr. 101 zu § 626 BGB, zu I 2 b der Grinde und vom 17, Januar
1991 - 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbe-
dingte Kindigung, 2zu III der Grinde). Ein derartiger Zusammenhang

ist hier nicht erkennbar.

bb) Was den aus der Sicht des Landes maRgeblichen Kindigungs-
grund angehe - so argumentiert das Landesarbeitsgericht -, sei
der Personalrat durch den schriftlichen Anhdrungsbogen, der auf
vorgelegte Unterlagen Bezug nehme, ausreichend unterrichtet wor-
den; der entscheidende Vorfall vom 4. Dezember 1990 sei dem Per-
sonalrat aus dem ihm bereits vorliegenden Schreiben des beklagten
Landes an den Kléger vom 13, Dezember 1990 bekannt gewesen; bei
dieser Sachlage hdtte es dem Klager oblegen, substantiiert darzu-
legen, warum es an einer ordnungsgemdfen Anhdrung des Personal-
rats fehlen solle. Es komme auch nicht darauf an, daf dem Klé&ger
vom Personalrat keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wor-
den sei, weil eine zwingende Anhérung des von einer beteiligungs-
pflichtigen Angelegenheit i. S. der §§ 72 f£f. LPVG NW Betroffenen
durch den Personalrat das Gesetz nicht vorsehe. Diese Ausfihrun-
gen zur Auslegung des Anhdérungsvorbringens, die ohnehin nur be-
schrankt nachprifbar waren (Senatsurteil vom 2. M&rz 1989, AP,
aa0, zu I 2 a der Grinde) sind aus Rechtsgrinden nicht zu bean-

standen. Eine konkrete Gegenrige des Klégers liegt insoweit auch

_.16...
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nicht vor. Auf seine familiare Situation betreffend die Unter-
haltspflichten kommt es aus den zuvor erdrterten Grinden nicht

an.

cc) Was schlielich die zusatzliche Kindigungsbegrindung in Form
der urspringlich vom beklagten Land behaupteten Schlechtleistun-
gen angeht, erlbrigen sich Ausfilhrungen zur Frage der insoweit
zweifelhaften ordnungsgemafien Personalratsanhdrung, weil das be-
klagte Land nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zu
dieser Kindigungsbegrindung in der Berufungsinstanz nichts mehr
vorgetragen hat und die Revision hierzu auch keine Einwendungen
vorbringt. Auf diese Begrindung wird daher die Kindigung ersicht-

lich nicht mehr gestiitzt.

b) Im Ansatz zutreffend hat das Landesarbeitsgericht geprift,
ob das Erzéahlen des "Witzes" als verhaltensbedingter Grund die
Kindigung sozial rechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG). Auch das Bun-
desarbeitsgericht hat in sténdiger Rechtsprechung (Urteile vom
20. September 1984 - 2 AZR 233/88 — AP Nr. 13 zu § 1 KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kindigung, zu II 1 der Grinde; vom 13. Marz
1987 - 7 AZR 601/85 - AP Nr. 18, aaO, 2u II 2 der Grinde; vom
24, September 1987 - 2 AZR 26/87 - AP Nr. 19, aaO, zu II 2 der
Grinde und vom 17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25, aaoO,
zu II 2 a der Grinde) die Auffassung vertreten, es liege ein die
Kindigung rechtfertigender Grund vor, wenn es um das vorwerfbare
Verhalten oder die Einstellung eines Arbeitnehmers gehe, durch
das das Arbeitsverhdltnis konkret beeintréachtigt werde, sei es im
Leistungsbereich, im Bereich der betrieblichen Verbundenheit, im

personalen Vertrauensbereich oder sonst im Unternehmensbereich.
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aa) Das Landesarbeitsgericht hat dazu zunachst zutreffend ausge-
fihrt, es koénne keinem Zweifel unterliegen, daf der Klager durch
das Erz&hlen des "Witzes" seine arbeitsvertraglichen Pflichten
als P&dagoge schuldhaft verletzt habe. Die vom beklagten Land zu
Recht beanstandete Auferung sei nicht nur &ufRerst geschmacklos,
sie verhéhne dariiber hinaus in menschenverachtender Art die mil-
lionenfachen Opfer des Holocaust. Kénne eine solche AuRerung
schon bei einem normalen Arbeitnehmer kaum oder gar nicht ohne
Konsequenzen hingenommen werden, so gelte dies erst recht fir den
Kl&ger. Dieser habe als Lehrer eine besondere Verantwortung dafir
Ubernommen, den ihm anvertrauten Schilern nicht nur den notwendi-
gen Lernstoff zu vermitteln, sondern sie im Sinne eines humanen,
die Wirde des Individiums achtenden Weltbildes zu erziehen. Die-
sem erzieherischen Auftrag habe der Klager in nicht entschuldba-
rer Welse zuwider gehandelt. Ein Rechtfertigungsgrund fir seine
Erzdhlung liege nicht vor. Selbst wenn ein Witz unter bestimmten
Voraussetzungen und in einem bestimmten Zusammenhang Gegenstand
schulischen Unterrichts sein kdénne, misse es p&dagogisches Ziel
sein, den Schilern das menschenverachtende an solchen "Witzen"
aufzuzeigen und sie zu einem kritischen Umgang mit solchen "Wit-
zen" anzuleiten, Diesem Ziel kdénne der Lehrer in der Regel nur
gerecht werden, wenn er nicht selbst als Multiplikator des "wit-
Zzes" auftrete, sondern zum einen eine kritische Distanz erkennen
lasse und zum anderen durch die Art seiner Unterrichtsvorberei-
tung einen kritischen Zugang der Schiller zu dem "Witz" Uberhaupt
erst ermdgliche. Einen solchen thematischen Zusammenhang habe der
Klager nicht hergestellt, sondern er sei zufdllig Uber das Thema

"Pizza" zu dem "Witz" gelangt. Es seil auch nicht erkennbar, wie
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der Klager zum Abbau von Vorurteilen habe beitragen wollen; im
Gegenteil: Die Art und Weise, wie der Kléger den Witz erzéhlt
habe, erscheine eher geeignet, eine kritiklose Ubernahme des In-
halts der AuBerung gerade bei den Schillern zu bewirken, die be-
reits Vorurteile gegeniber bestimmten Bevdélkerungsgruppen hatten.
So wie der Klager den "Witz" erzdhlte, habe er eher Vorurteile
auf- als abgebaut. Auch als amerikanischer Staatsblirger und P&d-
agoge habe der Klager ohne weiteres die Ungeeignetheit seines
Vorgehens fir den von ihm dargelegten Zweck erkennen kénnen und

nmissen.

bb) Diese Darlegungen hat der Klager hinsichtlich ihrer tatséach-
lichen Grundlagen (kein thematischer Zusammenhang mit dem Unter-
richtsziel) nicht mit einer erheblichen Gegenrige angegriffen.
Soweit der Kl&ger unter pauschalem Hinweis auf sein Berufungsvor-
bringen nach wie vor lediglich die Darstellung des beklagten Lan-
des bestreitet, sein beanstandetes Verhalten habe nicht im sach-
lichen Zusammenhang mit einem konkreten Unterrichtsthema gestan-
den, genigt dies den an eine Revisionsgegenrige zu stellenden An-
forderungen nicht, § 554 Abs. 3 Nr. 2 ZPO. Der Klager héatte sich
im einzelnen mit der gegenteiligen, fir ihn insoweit nachteiligen
Begrindung des Landesarbeitsgerichts auseinandersetzen missen; er
hatte darlegen miissen, was er daran zu beanstanden hatte und war-
um er die Erwagungen des Landesarbeltsgerichts, wonach der "witz"
nicht in einem thematischen Zusammenhang stand, sondern zusammen-
hangslos erzahlt auch noch zur Verstdrkung von Vorurteilen bei-
trug, nicht fir zutreffend halte (BAG Urteil vom 4. September
1975 - 3 AZR 230/75 - AP Nr. 15 zu § 554 ZPO, m. W. N.i. Mangels

einer solchen formell ausreichenden Rlige sind die diesbezlglichen
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Feststellungen des Landesarbeitsgerichts flr den Senat bindend
(§ 561 ZPO).

Dem ist lediglich ergédnzend hinzuzufligen, daf der Senat es
auch fur pédagogisch verfehlt hdlt, den angeblich notwendigen
Diskussionsanreiz gerade in einer 10. Klasse orientierungslos in
den Raum zu stellen, ohne selbst vorher als Lehrender deutlich
Stellung zu beziehen. Wenn der Klager der Witzerz&hlung ein bis-
siges, nachdenklich stimmendes Lachen angefligt haben will, so
zelgt die Reaktion der Schiler, n&mlich ihre berechtigte Empdrung
und Distanzierung, wie sie nach der eigenen Darstellung des Kla-
gers auch schon bel der vorhergegangenen Erzdhlung in der
13. Klasse die Folge war, daR dies nur mifRverstanden werden konn-
te. Schon das Landesarbeitsgericht hat es dem Klager nicht abge-
nommen, mit dem bei Gelegenheit erzé&hlten "Witz" zum Abbau von
Vorurteilen beigetragen zu haben, ja daR es ihm Uberhaupt darum
ging. Es spricht vielmehr alles dafir, daR der Klager sich auf
Kosten anderer (Juden, Neger usw.) einen geschmacklosen, indisku-
tablen Witz erlauben, zumindest daR er sich eine endgiltige Reak-
tion seinerseits offen halten wollte. Auch das Protokoll der
Schiller vom 11. Dezember 1990 gibt keine eindeutige Stellungnahme
des Klagers zur Ablehnung der im "Witz" erkennbaren Tendenz wie-
der. Dem Landesarbeitsgericht ist daher darin zu folgen, daR der
Kladger in nicht entschuldbarer Weise seinem erzieherischen Auf-

trag zuwider, also vertragswidrig gehandelt hat.

ce) Dabeli kann dahin gestellt bleiben, ob auch ein personenbe-
dingter Kindigungsgrund in Form von pédagogischef Ungeeignetheit

vorliegt (vgl. dazu KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 205, 207;
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Stahlhacke/Preis, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsver-
héltnis, 5. Aufl., Rz 737). Eignungsmangel dieser Art kdénnten
grundsdtzlich eine Kindigung rechtfertigen (so BAG Urteil vom

29, Juli 1976 - 3 AZR 50/75 - AP Nr, 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbe-
dingte Kindigung, m. w. N.). Feststellungen dazu, ob der Kléger
Uberhaupt nicht (mehr) als Padagoge geeignet ist, z. B. bei er-
wiesener antisemitischer Haltung, hat das Landesarbeitsgericht
aber nicht getroffen. Es hat vielmehr ausgefihrt, das beklagte
Land habe nicht vorgetragen, eine dem erzahlten "Witz" zugrunde
liegende Tendenz beruhe auf einer bestimmten, nicht beeinflufba-
ren Persénlichkeitsstruktur oder antisemitischen Gesinnung. Dem
ist die Revision nicht entgegengetreten. Angesichts der Tatsache,
daff der Klager mit einer Unterbrechung von 1 1/2 Jahren nahezu
neun Jahre padagogisch tatig gewesen ist, 18t sich demnach nicht
schluBfolgern, er sei nach dieser Auferung pa&dagogisch vdllig un-
geelgnet. Abgesehen von der mangelnden Substantiierung des be-
klagten Landes dirfte es insoweit auch an einer ausreichenden In-

formation des Personalrats fehlen.

c) Wegen des vorstehend unter II 2 b gekennzeichneten vertrags-
widrigen Verhaltens bedurfte es entgegen der Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts keiner Abmahnung vor Ausspruch der Kindigung
vom 21, Dezember 1990. Zwar entspricht es in der Tat sténdiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. nur Senatsurteil
vom 17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kindigung, zu II 2 c¢ der Grinde, m. w. N.),
daf nach dem Grundsatz der Verhaltnisméfigkeit und Erforderlich-
keit eine verhaltensbedingte Kindigung bei vertragswidfigem Ver-

halten im allgemeinen einer vorherigen vergeblichen Abmahnung be-
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darf. Dies gilt im vorliegenden Fall schon deshalb nicht, weil
eine irreparable Zerstdrung des Vertrauensverhaltnisses vorliegt.
Das Landesarbeitsgericht hat die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts nicht berlcksichtigt, wonach bei Stérungen im Ver-
trauensbereich grundsétzlich eine Abmahnung nicht erforderlich
ist (BAGE 19, 351, 354 = AP Nr, 1 zu § 124 GewO, zu II der Grun-
de; BAGE 26, 116, 127 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB Arbeitnehmervertre-
ter im Aufsichtsrat, zu V 2 der Gruinde und BAG Urteil vom 30. Ju-
ni 1983 - 2 AZR 524/81 - AP Nr. 15 2zu Art. 140 GG, 2z2u IV 1 der
Gruinde); eine Ausnahme wird lediglich dann gemacht, wenn der Ar-
beitnehmer mit vertretbaren Grinden annehmen konnte, sein Ver-
halten sei nicht vertragswidrig oder werde vom Arbeitgeber zumin-
dest nicht als ein erhebliches, den Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses gefé&hrdendes Fehlverhalten angesehen (Senatsurteil vom

30. Juni 1983 AP, aao0).

Aufgrund der auch noch einmal wiederholten "Witz"-Erzahlung
ist, wie auch der Ausspruch der lediglich aus formellen Grunden
unwirksamen auferordentlichen Kundigung zeigt, das Vertrauen des
beklagten Landes in den Kl&ger im Kernbereich zerstdrt. Der Kla-
ger hat sich auch nach dem erstmaligen Erzdhlen in der Klasse 13,
bel dem sich nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
die Gemlter erst nach langerer Diskussion wieder beruhigt hatten,
nicht davon abhalten lassen, den "Witz" ohne padagogischen Zusam-
menhang in der Mittelstufe (Klasse 10) kurz darauf erneut aufzu-
legen. Seine Einstellung, wegen solcher "Witzchen" dlrfe seine
berufliche Laufbahn nicht tangiert werden (s. o. zu IT 2 c¢),
belegt zus&tzlich, dak das beklagte Land berechtigt beflrchten

durfte, der Klé&ger sei in diesem fir deutsche Schiller sensiblen
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Punkt unempfindlich und uneinsichtig. Die Reaktion der Schiller
aus der Klasse 10 e, wie er so etwas als Lehrer Uberhaupt er-
zdhlen kénne, machen auch deutlich, daf der Klager nicht mit
vertretbaren Grinden davon ausgehen konnte, sein Verhalten stehe
nicht in diametralem Gegensatz zu seinem pédagogischen Auftrag.
Gerade wenn der Klager in der Berufungsinstanz vorgetragen hat,
es dirfte mit hoher Wahrscheinlichkeit so sein, daR ein deutscher
Kollege niemals auch nur daran gedacht hétte, einen solchen
(Unterrichts-) Weg zu beschreiten, so zelgt dies ebenfalls, daf
der Klager sich der Gratwanderung bewufit war, die er unternahm.
Er durfte deshalb nicht damit rechnen, das beklagte Land werde
nur, weil er als Amerikaner unterrichte, anders als geschehen
reagieren. Entscheidend ist insofern nicht die Tatsache, daf der
Klager Amerikaner ist, sondern daf® er vor deutschen Schiilern der
Mittelstufe unterrichtete, bei denen eine unzweideutige Orien-
tierung zum Thema Antisemitismus aufgrund der - auch fir Deutsch-
land - leidvollen Erfahrungen und Folgen des Rassenhasses beson-
ders gefragt war. Wenn der Klager schon glaubte, einem deutschen

Kollegen werde ein solcher Unterrichtsweg, wovon schon begriff-

lich nach den vorstehenden Erwégungen nicht die Rede sein kann,
nicht in den Sinn kommen, so hatte er wenigstens nach der ersten
Reaktion in der Klasse 13 mit einem solchen Kollegen RUcksprache
nehmen missen, um seine angebliche "Methode", Vorurteile kritisch
aufzuarbeiten (inwiefern gehérte das Uberhaupt zum Englisch-

Unterricht?), auf ihre Brauchbarkeit zu Uberprifen.

Wie bereits ausgefihrt worden ist, handelt es sich bei der
"Witz"-Erz&hlung vom 4. Dezember 1990 nicht um einen éinmaligen

Vorgang. Der Klager ist trotz Empdrung der Schliler der Klasse 13
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bei seinem verfehlten Konzept, wenn ein solches ihm Uberhaupt ab-
zunehmen ist, verblieben und hat anschliefiend seinen mifglickten
Vergleich noch als "Witzchen" eingestuft. Das dokumentiert eine
derartig uneinsichtige Einstellung, daf schlechterdings eine Ab-
mahnung nicht verlangt werden kann. Das beklagte Land lief nam-
lich Gefahr, bei einer zu weichen Reaktion seinerseits mifver-
standen zu werden. Es mufSite im Interesse seiner Glaubwirdigkeit,
Eltern, Schillern und Lehrern gegeniber die deutliche Konsequenz

einer Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ziehen.

d) Die ordentliche Kindigung des Arbeitsverhdltnisses ist auch
unter BerlUcksichtigung aller Umsté&nde des Einzelfalles nach der
Wertung eines verstédndig denkenden Arbeitgebers als billig und
angemessen anzusehen (sté&ndige Rechtsprechung: BAGE 1, 99 =

AP Nr. 5 zu § 1 KSchG; BAGE 1, 117 = AP Nr. 6 2u § 1 KSchG; BAG
Urteile vom 10. Dezember 1956 - 2 AZR 288/54 - und vom 23. Januar
1958 - 2 AZR 206/55 -~ AP Nr., 21 und 50 zu § 1 KSchG und Urteil
vom 21, Oktober 1965 - 2 AZR 2/65 — AP Nr. 5 zu § 1 KSchG

Verhaltensbedingte Kindigung).

Diese an sich der Tatsacheninstanz obliegende Prifung kann
der Senat aufgrund der vom Landesarbeitsgericht bindend festge-
stellten Tatsachen (§ 561 ZPO) ausnahmsweise selbst durchfuhren,
zumal wegen der rechtlich verfehlten Beurteilung des Landesar-
beitsgerichts zur Erforderlichkeit einer Abmahnung nur das Ergeb-
nis der erstinstanzlich vorgenommenen Interessenabwagung wieder-
herzustellen ist. Angesichts der Tatsache, daf auch noch unstrei-
tig vorliegende betriebliche Auswirkungen (Diskussionen in der

Schule, Recherchen der Schulleitung, Befragungen der Schiiler, Be-
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schwerdebrief von Eltern - der Klager weist selbst auf massive
Beschwerden einiger Eltern bei der Schulleitung hin -) zu Lasten
des Klagers zu werten sind (so Senatsurteil vom 17. Januar 1991
- 2 AZR 375/90 - AP, aaO, Leitsatz 2), kann das Bestandsschutzin-
teresse des Klagers nach knapp 10-jdhriger Betriebszugehérigkeit,
wovon 1 1/2 Jahre wegen der Fortsetzung des Studiums in den USA
nicht auf die Beschaftigungszeit angerechnet werden sollten (so
die Feststellung im Urteil des Arbeitsgerichts) nicht das
Interesse des beklagten Landes aufwiegen, sich um der Glaub-
wirdigkeit seiner durch die Lehrer zu vermittelnden Lehrinhalte
und Lernziele willen von einem Lehrer zu trennen, der in dieser
gravierenden Weise ohne eindeutiges pédagogisches Konzept durch
seine "Lehrmethode" Zweifel an seiner unbedingten Einstellung zu
humaner Erziehung hat aufkommen lassen. Der Kldger war zur Zeit
der Kindigung 44 Jahre alt; er verfligt Uber eine zusatzliche
Ausbildung als Psychologe. Es mifite ihm daher méglich sein

- nicht zuletzt im Hinblick auf seine Fremdsprachenkenntnisse -,
eine anderweitige Beschdftigung zu finden. Seine Unterhalts-
pflichten sind, weil mit dem Kindigungsgrund nicht in Zusammen-
hang stehend (s. oben zu II 3 a aa) im Rahmen der Interessenab-
wagung nicht zu seinen Gunsten zu berlicksichtigen. Nach der Be-
hauptung des beklagten Landes so0ll das Arbeitsverhaltnis auch in
der Vergangenheit nicht ungestdrt verlaufen sein, wie die

- allerdings dem Personalrat nicht n&her erléuterte - weitere
Kindigungsbegrindung andauernder Schlechtleistung belegen soll.
Dies kann - weil unaufgeklé&rt - nicht zu Lasten des Klagers ge-
wertet werden. Andererseits hat der Klager nicht seinerseits
einen unbeanstandeten Verlauf des Arbeitsverhéltnisses'behauptet.

Auch wenn man dies auf sich beruhen last, wiegt die relativ kurze
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Beschaftigungszeit nicht das erhebliche Interesse des beklagten
Landes an der Trennung vom Klager auf. Der Klager hat einerseits
vor Aussprache der Kindigung nicht die ihm gebotene Gelegenheit
zur Stellungnahme genutzt, etwa um sein angebliches padagogisches
Konzept glaubwirdig zu erléutern, andererseits hat er noch in der
Revisionserwiderung ein vertragswidriges Verhalten geleugnet. Die
Entscheidung des beklagten Landes erweist sich nach alledem nicht

als unangemessen.

Hillebrecht Triebfirst Bitter

Schulze Dr. Engelmann
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