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Aktenzeichen: 7 AZR 65/82 .
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 2. November 1963
-~ 7 AZR 65/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. Sceptember 1587
Heilbronn - 2 Ca 482/81 -~

I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. Dezember 1981
Baden-Wiirttemberg - 4 Sa 131/81 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Unwirksame Kindigung nach & 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG

Gesetz: RetrVG 1972 € 102 Abs. 1, € 2 Abs. 13 BGB §&§ 242, 611

Leitsdtze:

1. Der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat (% 2 Abs. 1 BetrVG)
ist auch im Rahmen des Anndrungsverfahrens nach § 102
BetrVG zu beachtern (Bestdtigung des Senatsurteils vom
27. August 1982 - 7 AZR 30/80 - AP Nr. 25 zu 3% 102 BetrVG
1272, zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung cdes Gerichts
bestimmt).

~D

. Verschweigt der Arbeitgeber im AnhOrungsverfahren dem Be-
triebsrat, daR die einzige ir Betracht kommende Tatzeugin
den von einer Zeugin vom Hérensagen erhobenen Vorwurf
einer schweren Pflicntwidrigkeit nicht bestdtigt, so
fiihrt die Nichtunterrichtung des Betriebsrates von diesem
wesentlichen Umstand des Kindigungssachverhalts jeden-
falls dann zur Unwirksamkeit der Kindigung ( § 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG), wenn die angeblichen Pflichtwidrigkeiten
30 erhebtlich sind, daR sie sich auf das berufliche Fort-
kommen des Arbeitnehmers auswirken kdnnen.

Finweise des Senats:

Ordentliche KUndivunp gegeniiber einem noch nicht unter den
allgemeinen Kindigungsschutz fallenden Krankenpfleger wegen
angebliohen Haschlso ~-Kcnsums; Frage der ordnungsgemidfen An-
hérung des Betriebsrates; Unwirksamkeit der Kindigung nach

f 242 BCB: einstweilige Weiterbeschdftigung bis zum rechts-
kriftigen Abschluf des Kindigungsrechtsstreits,
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Verkiindet am
2. November 1983

Zeuner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

IM NAMEN DES VOLKES 1
Ur teil

In Sachen

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 2. November 1983 durch den Vor-

sitzenden Richter Bichler,

die Richter Dr. Becker und

Dr. Steckhan sowlie die ehrenamtlichen Richter Kleeschulte

und Neuroth fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 22. Dezember 1981 - 4 Sa 131/81 - wird zu-
riickgewliesen.

Der Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen'!

Der Kldger ist aufgrund des Arbeitsvertrages vom 3. Mirz
1981 bei dem Beklagten in dessen "Therapeutikum Heilbronn" seit
dem 1. Mirz 1981 als Krankenpfleger mit einem monatlichen Ver-
dienst von 2.190,17 DM brutto beschiftigt. Zwischen den Parteien
war eine Probezeit bis zum 30. August 1981 vereinbart, innerhalb
derer das Arbeitsverhdltnis unter Einhaltung einer Kindigungs-

frist von 14 Tagen gekiindigt werden konnte.

Mit Schreiben vom 11. Juni 1981, dem Kldger am 12. Juni 1981
zugegangen, kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhdltnis des
Kldgers wegen angeblicher Leistungsméngel zum 30. Juni 1981.
Durch rechtskrdftiges Urteil des Arbeitsgerichts vom 21.35eptem-
ber 1981 wurde festgestellt, daf das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die Kiindigung vom 11. Juni 1981 nicht aufgelbs£

worden 1ist.

Am 8. Juli 1981 teilte der Beklagte dem Betriebsrat mit, er
habe die Absicht, dem Klidger vorsorglich zu klindigen flur den
Fall, daB die zum 30. Juni 1981 ausgesprochene Kindigung un-

wirksam sei. Zur Begrindung gab er an:
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"Glaubwlirdig haben wir erfahren, daf Herr F
Haschisch konsumiert. Dies hat er auch mit Mitar-
beitern getan. Dabei ist seine Einstellung zum
Haschischkonsum gegeniliber sich selbst und anderen
tolerierend. Somit ist auch &hnliches Verhalten
gegenliber Rehabilitanten zu erwarten.

Ein tolerierendes Verhalten gegeniiber Rauschgift
im therapeutischen Bereich ist jedoch ein Kunst-
fehler und ein erheblicher Mangel an der gebote-
nen qualitativen Leistung. Beil der Aufgabe und
Struktur des Therapeutikums halten wir es als un-
abdinglich, diesen Tendenzen mit den gebotenen
Mitteln entgegen zu treten. Darin bestand und be-
steht Ubereinstimmung mit Frau Dr. K und
Herrn Alfred E M

Am 9. Juli 1981 bat der Betriebsrat den Beklagten, die gegen

den Kliger erhobenen Vorwlirfe im einzelnen unter Angabe der Be-
weismittel zu erldutern. Der Beklagte libergab hierauf am Nach-
mittag des 10. Juli 1981 dem Betriebsrat ein an den Beklagten
gerichtetes Schreiben der Krankenschwester G vom 8. Juli
1981, das folgenden Wortlaut hat:

"Auf Grund ihrer Nachfrage Uber Herrn F , mdchte

ich Ihnen folgendes bestdtigen: In der Zeit der thera-
peutischen FreizeitmaBnahme vom 15.5.-30.5.1981 in U
unterrichtete ich Sie Uber ein Gesprdch mit Frl. Sibylle
B , welches sich um Herrn F handelte. Sie teilte
mir mit, daff Herr F zeitweilig Haschisch konsumieren
wilrde, welches auf abendlichen Festen stattfindet. Dies
war mir Grund genug, Ihnen diese Tatsache mitzuteilen,

da in unserer Einrichtung fiir Drogen jeglicher Art, kein
Platz ist, zumal wir drogenabhingige in unserer Einrich-
tung haben."®

Am Vormittag des 10. Juli 1981 hatte die Zeugin B .in
einem Gespridch gegeniiber der Geschidftsleitung des Beklagten er-
kldrt, daBR die Angaben der Krankenschwester G unzutreffend
seien. In einem Schreiben vom 10. Juli 1981 erklédrte die Zeugin
B gegenliber dem Betriebsrat folgendes:

"Betr.: Brief von Frau G. G

Hiermit mdchte ich mich zu dem Brief von Frau

Gertrud G dubern:
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1. Es trifft nicht zu, daB ich mich gegeniiber Frau
Gertrud G iber Herrn Heiko F geduBert
habe., Dies ist mir auch nicht mdglich, weil ich
ihn kaum kenne.

2. Dasselbe habe ich auch in dem Gesprédch mit Herrn
W und Herrn Ki von 11.30 Uhr bis 12 Uhr
in Meinsheim, Botenheimerstr. 1 b geduBert."

Mit Schreiben vom 16. Juli 1981, dem Beklagten noch am sel-
ben Tage zugegangen, widersprach der Betriebsrat der beabsich-
tigten Kiindigung aus den folgenden Griinden:

Moo e Aufgrund der Aussagen von Herrn F und

Frl. B , betrachtet der Betriebsrat die beab-
sichtigte Kiindigung von Herrn F als unwirksam,

da die Griunde nicht zutreffen.

Der Brief von Frl. B , den wir beilegen, ist Be-
standteil unserer Stellungnahme.

Der Betriebsrat geht dem Grunde nach mit der Geschidfts-
leitung einig, daR Rauschgiftkonsum ein Kindigungsgrund
ist.

Umso verstdndnisloser stehen wir der Vorgehenswelise der
Betriebsleitung gegeniiber.

Obwohl Ihnen bekannt war, daf§i Frl. B die Aussage von
Frau G nicht bestdtigt, wurde uns gegeniber Frau

G Brief als Beweismittel verwendet.

Wir missen Sie ausdriicklich darauf hinweisen, daB Sie
allen Mitarbeitern, auch Herrn F gegeniiber, Flr-

sorgepflicht haben. Diese wurde unserer Meinung nach
hier in grober Weise verletzt., ..." '

Nachdem der Beklagte bereits mit Schreiben vom 15. Juli
1981, dem Kldger noch an demselben Tage zugegangen, das Arbeits-
verhdltnis des Kldgers zum 31. Juli 1981 gekiindigt hatte, kin-
digte der Beklagte mit einem dem Kliger am Abend des 16. Juli
1981 zugegahgenen Schreiben von demselben Tage das Arbeitsver-
hdltnis erneut zum 31. Juli 1981. Diese Kindigung beruht auf der
Mitteilung von Frau G , nach der diese von der Mitarbeiterin
B gehdrt habe, der Kliger wirde auf abendlichen Festen zeit-

weilig Haschisch konsumieren.
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Mit der am 23. Juli 1981 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat der Kliger die Unwirksamkeit beider Kiindigungen geltend
gemacht und dariiber hinaus seine Weiterbeschdftigung zu unver-

dnderten Arbeitsbedingungen begehrt.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht hat der
Beklagte die mit Schreiben vom 15. Juli 1981 erklédrte Kiindigung
fiir gegenstandslos erklidrt. Hierauf hat der Kldger die Klage in-

sowelit zurilckgenommen.

Der Kliger hidlt die mit Schreiben vom 16. Juli 1981 erklérte
ordentliche Kiindigung bereits wegen fehlerhafter Anhlrung des
Betriebsrates filir unwirksam, da der Beklagte dem Betriebsrat
nicht mitgeteilt habe, daR die von Frau G als Informantin
genannte Arbeitnehmerin B bestritten habe, eine Information
in der von Frau G behaupteten Art gegeben’zu haben. Im Uub-
rigen sei die Kiindigung sittenwidrig, da die gegen ihn erhobenen
Beschuldigungen jeglicher Grundlage entbehrten und lediglich auf
einer Verleumdung seitens Frau G beruhten. Bereits bei seiner
Vorstellung beim Beklagten habe Frau G gegeniliber anderen
Mitarbeitern erklédrt, der Klidger konsumiere Haschisch, das sehe
man doch. Die aufgrund eines solchen Sachverhalts erfolgté Kin-
digung betreffe nicht nur den Fortbestand seines Arbeitsverhdlt-
nisses, sondern gefdhrde dariiber hinaus seine weitere Existenz
als Krankenpfleger. Da die Kindigung offensichtlich rechtsun-

wirksam sei, sei der Beklagte verpflichtet, ihn weiterzubeschaf-

tigen.
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Der Kliger hat beantragt,

1. festzustellen, daR die Kiindigung der Beklagten
vom 16. Juli 1981 rechtsunwirksam sei und das
Arbeitsverhdltnis iiber den 31. Juli 1981 hinaus
fortbestehe;

2. den Beklagten zu verurteilen, den Kldger zu un-

veridnderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschidf-
tigen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die
Auffassung vertreten, der Betriebsrat sei vor Ausspruch der mit
Schreiben vom 16. Juli 1981 erkldrten Kiindigung ordnungsgemidR
angehdrt worden. Der Betriebsrat sei auch in ausreichendem Um-
fange {iber den Kindigungsgrund unterrichtet worden. Die Kilindigung
sei auch nicht aus anderen Griinden unwirksam. Innerhalb der
sechsmonatigen Probezeit habe er unter Einhaltung der vereinbar-
ten Kiindigungsfrist ohne Angabe von Griinden kiindigen k&nnen. Dies
habe er gegeniiber dem Kldger auch getan.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfange stattge-
geben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Be-

klagte sein Klageabweisungsbegehren weiter, wdhrend der Kl&ger

beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde
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Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen,
daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die Kindigung der

Beklagten vom 16. Juli 1981 nicht aufgelést worden ist.
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I. Die Unwirksamkeit der Kindigung ergibt sich allerdings be-

reits aus § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG. Dies hat das Landesar-

beitsgericht verkannt.

1. Zur Begriindung seines gegenteiligen Standpunktes hat das
Landesarbeitsgericht ausgefiihrt: Der Arbeitgeber habe den Be-
triebsrat gemdR § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG die Griinde fiir die
beabsichtigte Kiindigung mitzuteilen. Dies bedeute, daf er den
Betriebsrat von allen Gesichtspunkten, die fiir seinen Kiindi-
gungsentschluB mafgebend seien, unterrichten misse. Dies gelte
auch dann, wenn der zu kiindigende Arbeitnehmer noch keine sechs
Monate dem Betrieb angeh®dre und somit dem Kiindigungsschutzgesetz
noch nicht unterliege. Auch in diesem Fall seien an die Unter-
richtungspflicht des Arbeitgebers keine geringeren Anforderungen

zu stellen.

Der Beklagte habe der ihm obliegenden Unterrichtungspflicht
dadurch geniigt, daB er dem Betriebsrat diejenigen Tatsachen mit-
geteilt habe, die ihn zu seinem Kiindigungsentschluf bestimmt
hdtten. Dies sei die von Frau G erhaltene Information liber
das Gesprdch mit Frdulein B , wonach der Klédger, auch mit
Mitarbeitern, Haschisch konsumiere. Durch den der Mitteilung an
den Betriebsrat beigefligten Brief von Frau G vom 8. Juli
1981 habe der Beklagte auch seine Informationsquelle angegeben.
Entgegen der Ansicht des Kl&dgers sei der Beklagfe nicht ver-
pflichtet gewesen, dem Betriebsrat mitzuteilen, daB Fr&ulein
B bestritten hdtte, Frau G entsprechend informiert zu

haben, da dieses Bestreiten fiir den KindigungsentschluR des Be-
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klagten nach seiner Darstellung unerheblich gewesen sei. Da der
Beklagte von der Glaubhaftigkeit der Aussage von Frau G aus-
gegangen sei, sei es ausreichend gewesen, dies dem Betriebsrat

als Begriindung fiir die beabsichtigte Kiindigung mitzuteilen.

2. Diesen Ausfiihrungen kann nur teilweise gefolgt werden.

a) Das Landesarbeitsgericht ist zwar im Ausgangspunkt zutreffend
von den Grundsidtzen ausgegangen, die das Bundesarbeitsgericht
(BAG 30, 386 = AP Nr. 17 zu § 102 BetrVG 1972; BAG 31, 1 = AP

Nr. 18 zu § 102 BetrVG 1972; BAG 31, 83 = AP Nr. 19 zu § 102

I, YoNY :SIOMUTE

BetrVG 1972) zum Inhalt und Umfang der dem Arbeitgeber gemidf

§ 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG obliegenden Mitteilungspflicht in den
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Fdllen der hier vorliegenden Art aufgestellt hat. Danach sind

auch bei einer Kiindigung in den ersten sechs Monaten des Ar-

o

beitsverhiltnisses an die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers aus

uequaje(J S[e puls Sunjw

§ 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG keine geringeren Anforderungen zu

stellen als bei einer Kilindigung, gegen die der Arbeitnehmer durch .

o
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das KSchG geschiitzt ist. Das Landesarbeitsgericht hat aber

gleichwohl verkannt, daf im Streitfall der Beklagte den Be-

triebsrat nur unvollstdndig iliber den fiir die Kiindigung maBgeben- A

den Sachverhalt unterrichtet hat.

b) Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. insbesondere BAG 27, 209 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972,
zu II 3 a der Grinde; BAG 30, 386 = AP Nr. 17 zu § 102 BetrVG
1972, zu III 3 a der Griinde) ist eine Kindigung gemdf § 102

Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht nur dann unwirksam, wenn der Arbeit-
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geber gekiindigt hat, ohne daf er {liberhaupt mit dem Betriebsrat in
Verbindung getreten ist, sondern auch dann, wenn der Arbeitgeber
seine Mitteilungspflicht nicht richtig, insbesondere nicht aus-
fiihrlich genug erfiillt hat. Die Einschaltung des Betriebsrates im
Rahmen des Anhdrungsverfahrens vor einer Kiindigung hat {lber die
reine Unterrichtung hinaus den Sinn, ihm Gelegenheit zu geben,
seine Uberlegungen zu der Kiindigungsabsicht aus der Sicht der
Arbeitnehmervertretung dem Arbeitgeber zur Kenntnis zu bringen.
Die Anhdrung soll in geeigneten F&dllen dazu beitragen, daB es
erst gar nicht zum Ausspruch einer Kiindigung kommt. Aus dem Sinn

und Zweck der Anhérung folgt fiir den Arbeitgeber die Verpflich-

1 Yony SIOMUTE]

tung, die Griinde fiir seine Kiindigungsabsicht derart mitzuteilen,

daB er dem Betriebsrat eine nihere Umschreibung des fir die Kiin-
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digung maBgeblichen Sachverhalts gibt. Der Arbeitgeber hat ins-
besondere die Tatsachen anzugeben, aus denen er seinen Kindi-

gungsentschluB herleitet. Diese Kennzeichnung des Sachverhalts
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muB so genau und so umfassend sein, daR der Betriebsrat ohne

zusdtzliche eigene Nachforschungen in der Lage ist, selbst die
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Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde zu priifen und sich lber

|

seine Stellungnahme schliissig zu werden. Der Arbeitgeber genligt

S

daher der ihm obliegenden Mitteilungspflicht nicht, wenn er den
Kiindigungssachverhalt nur pauschal, schlagwort- 6der stichwort-
artig umschreibt oder lediglich ein Werturteil abgibt, ohne die
fiir seine Bewertung maBgeblichen Tatsachen mitzuteilen. Dem steht
nicht entgegen, daBR fiir eine ordentliche Kiindigung des Arbeit-
gebers vor Ablauf der sechsmonatigen Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG der Grundsatz der freien Kiindbarkeit gilt. EntschliefBt sich

aber ein Arbeitgeber, - wie hier - eine ordentliche Kindigung
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gegeniliber einem noch nicht unter das Kindigungsschutzgesetz
fallenden Arbeitnehmer auf einen bestimmten Kiindigungssachverhalt
zu stiitzen, so gebietet es der Grundsatz der vertrauensvollen
Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG), den Betriebsrat vollstédndig
{iber die maRgeblichen Kiindigungstatsachen zu unterrichten. Werden
dem zu klindigenden Arbeitnehmer schwerwiegende Verfehlungen vor-
geworfen, die sich nachteilig auf das berufliche Fortkommen aus-
wirken kdénnen, so gebietet es der Grundsatz der vertrauensvollen
Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG), dem Betriebsrat auch die-
jenigen Umstdnde mitzuteilen, die gegen den Ausspruch einer Kin-

digung sprechen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber
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¢) Der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt, an
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Abs. 1 Satz 2 BetrVG obliegenden Mitteilungspflicht zu stellen

sind.

Das Anhérungsschreiben vom 8. Juli 1981 enthéit lediglich
eine pauschale Kennzeichnung des Kiindigungssachverhalts. Die An-
gaben, der Kldger "konsumiere Haschisch, dies hébe er auch mit
Mitarbeitern getan”, 148t in keiner Weise erkennen, zu welchem
Zeitpunkt, bei welcher Gelegenheit und mit welchen Mitarbeitern

der Kldger Haschisch konsumiert haben so0ll. Bei der weiteren An-
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gabe im Anhdrungsschreiben, "die Einstellung des Klédgers zum
Haschischkonsum sei gegeniiber sich selbst und anderen tolerier-
end"”, handelt es sich um ein Werturteil, ohne daB hierfir die
erforderlichen Tatsachen (z.B. AuBerungen des Klidgers gegenliber
Mitarbeitern oder Patienten) mitgeteilt werden. Der Beklagte wire
auch dazu in der Lage gewesen, die gegeniiber dem Kl&ger erhobenen
Vorwiirfe bereits im Anh&rungsverfahren in einer Art und Weise
mitzuteilen, daB der Betriebsrat ohne eigene Nachforschungen die
Umstdnde, die zur Kilindigung fiihren sollten, hidtte beurteilen
kdénnen. Der Beklagte hat erstmals in der Berufungsinstanz (vgl.
S. 4 der Berufungsbegriindung = Bl. 65 VA) vorgebracht, aufgrund
welcher Umstdnde er vor Ausspruch der Kiindigung zu der Annahme
gelangt sei, der Kldger habe eine tolerierende Haltung gegeniiber
Haschischkonsum. Zu einer ordnungsgemifien Unterrichtung des Be-~
triebsrats hdtte die Bekanntgabe dieser Umstdnde gehdrt. Der
weitere Vorwurf des Beklagten, de; Kldger "konsumiere Haschisch",
und  zwar "auch mit Mitarbeitern", hdtte der Beklagte ebenfalls
durch die Mitteilung der ihm bekannten Umstéd&nde gegeniliber dem
Betriebsrat erlidutern miissen. Die Ubersendung des von Frau G
verfaBten Schreibens vom 8. Juli 1981 (Bl. 27 VA) reicht hierzu
nicht aus, da der Beklagte einen fiir die WillensentschliefBung des
Betriebsrates wesentlichen Umstand verschwiegen hat. Der Beklagte
hitte den Betriebsrat davon in Kenntnis setzen muésen, da die in
dem Schreiben erwdhnte "Tatzeugin®, Fr&ulein B , auf Befragen
der Geschidftsleitung der Beklagten die Angaben ﬁicht bestdtigt
hat. Die Nichtbekanntgabe dieses fiir den Ausspruch der beabsich-~
tigten Kindigung maRgeblichen Umstandes gegeniliber dem Betriebsrat

stellt einen VerstoR gegen den Grundsatz der vertrauensvollen

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

1 Yony SIOMUTE]

)
3
9]
jut
)

uequaje(J s[e purs Sunju

o
<
2

]

N

|

S


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

-2 Matthias Prinz
Rechtsanwalt WwWw.prinz.law

Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG) dar, der auch im Rahmen des
Anhérungsverfahrens nach § 102 BetrVG zu beachten ist (vgl. die
Entscheidung des Senats vom 27. August 1982 - 7 AZR 30/80 -~ AP
Nr. 25 zu § 102 BetrVG 1972, zum Abdruck in der Amtlichen Samm-

lung des Gerichts bestimmt).

d) Die nicht ordnungsgemédfe Unterrichtung des Betriebsrates liber
die maRgeblichen Kiindigungstatsachen wird im Streitfall nicht
dadurch geheilt, daB der Betriebsrat durch eigene Nachforschungen
im Laufe des Anhdrungsverfahrens davon erfahren hat, daB die an-
gebliche Tatzeugin, Fr&dulein B , die Darstellung der Zeugin
vom Hérensagen, Frau G nicht bestdtigt hat. Dies gilt ebenso
fiir den Umstand, daB der Betriebsrat nach Durchfiihrung eigener
Ermittlungen abschliefBend zu der beabsichtigten Kilindigung Stel-
lung genommen hat (BAG 31, 83 = AP Nr. 19 zu § 102 BetrVG, unter

IT 2 a der Griinde).

Das Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG besteht aus zwel
Verfahrensabschnitten. Erfiillt der Arbeitgeber seine Pflichten,
insbesondere die Mitteilungspflicht nicht oder nicht ausreichend,
dann ist die Kilindigung kraft Gesetzes unwirksam, und zwar unab-
hédngig davon, ob und wie der Betriebsrat auf die beabsichtigte
Kiindigung reagiert. Weder die eigenen Nachforschungen noch die
ablehnende Stellungnahme des Betriebsrates sind dazu geeignet,
die Fehler des Beklagten bei der Einleitung deé Anhdérungsver-

fahrens zu heilen.

II. Die Kindigung des Beklagten vom 16. Juli 1981 ist dariiber
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hinaus auch wegen VerstoRBes gegen den Grundsatz von Treu und

Glauben (§ 242 BGB) unwirksam,

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung ver-
stoBe gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und
sei daher unwirksam. Zur Begriindung seines Standpunktes hat es im
wesentlichen folgendes ausgefiihrt: Die Kiindigung sei treuwidrig,
weil sie beim Klidger nicht nur zum Verlust des Arbeitsplatzes
fiihre, sondern dem Klidger dariliber hinaus einen Nachteil zuflige.
Der Kliger stehe am Beginn seines Berufsweges. Seine berufliche
Existenz und sein Fortkommen seien entscheidend davon abhéngig,
daR ihm nicht zu Unrecht das Etikett eines Rauschgiftkonsumenten
oder eine insoweit tolerierende Haltung angehdngt werde. Dies sei
aber der Fall, wenn er auch nur wegen Verdachts einer entspre-
chenden Einstellung entlassen werde. Hiervon séi auch der Be-
klagte ausgegangen, indem er gegeJUber dem Betriebsrat die beab-
sichtigte Kiindigung zundchst nicht auf den Verdacht des Rausch-
giftkonsums gestiitzt habe. Der Beklagte habe zwar ein billigens-
wertes und schutzwiirdiges Interesse daran, jegliche Verbindung
seines Pflegepersonals’mit Rauschgiften oder auch nur eine inso-
weit tolerierende Haltung entschieden abzulehnen. Allein der
Verdacht des Haschischkonsums k&nne daher auch als ausreichende
Motivation fiir eine Kiindigung wdhrend der Probezeit angesehen
werden. Der Verstof gegen Treu und Glauben liege aber im vorlie-
genden Fall darin, daB der Beklagte dem Kléger Qor Ausspruch der
Kiindigung keinerlei Gelegenheit und Mdglichkeit gegeben habe,
sich gegen den entstandenen Verdacht zu wehren. Bei einem in

seiner Auswirkung so weitreichenden Verdacht, der schwerwiegende
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Zweifel an der Eignung des Kldgers fir seinen Beruf aufkommen
lasse, sei dessen vorherige Anhérung nach Treu und Glauben gebo-

ten gewesen.

2. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsgerichtlichen Uber-

prifung stand. Im einzelnen gilt folgendes:

a) Die Vorschrift des § 242 BGB ist neben dem § 1 KSchG nur in
beschréinktem Umfange anwendbar, da das Kiindigungsschutzgesetz die
Voraussetzungen und die Wirkungen des Grundsatzes von Treu und

Glauben im Falle der ordentlichen Kiindigung konkretisiert und

I, YoNY :SIOMUTE

abschlieBend geregelt hat, soweit es um den Bestandsschutz und

das Interesse des Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Arbeits-
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platzes geht. Eine Kilindigung kann nur dann wegen Rechtsmifbrauchs

nichtig sein, wenn sie aus Griinden, die durch § 1 KSchG nicht

o

erfaRt sind, die Gebote von Treu und Glauben verletzt (vgl. BAG
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zu § 242 BGB Kiindigung; BAG 24, 438, 445 = AP Nr. 2 zu § 134 BGB
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zu IV der Griinde). Nichts anderes gilt fir eine Klindigung wahrend -
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der ersten sechs Monate eines Arbeitsverhidltnisses, weil sonst
fir diese Fdlle iiber § 242 BGB der kraft Gesetzes ausgeschlossene

Kiindigungsschutz doch gewdhrt wiirde.

b) Im Streitfall ergibt sich die Treuwidrigkeit der Kiindigung
bereits daraus, daR der Beklagte aufgrund einer nicht bestdtigten
Aussage vom HOrensagen unsubstantiierte Verd&dchtigungen von

weitreichender Tragweite fiir das spdtere berufliche Fortkommen
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des Kligers zum Anlaf einer ordentlichen Kindigung genommen hat,
ohne dem Kliger vor Ausspruch der Kiindigung Gelegenheit gegeben
zZu haﬁen, zu den unsubstantiierten Vorwirfen Stellung zu nehmen
(vgl. BAG 10, 207 = AP Nr. 2 zu § 242 BGB Kindigung). Angesichts
der Schwere der gegeniiber dem Klidger erhobenen Vorwiirfe (Verdacht
des Haschischkonsums und tolerierende Haltung gegeniiber Ha-~
schischkonsumenten) und den damit verbundenen Nachteilen fiir das
berufliche Fortkommen, h&tte der Beklagte nur dann eine ordent-
liche Kiindigung hierauf stiitzen diirfen, wenn zum Zeitpunkt der
Kiindigung hinreichend objektive Tatsachen vorgelegen hdtten, die
eine Konkretisierung der dem Kl&dger vorgeworfenen Verfehlungen
ermdglicht hidtten. Eine einlassungsfdhige Substantiierung der
beiden Vorwiirfe ist dem Beklagten auch widhrend des Kilindigungs-
rechtsstreits nicht gelungen. Der Beklagte konnte beide Vorwiirfe
weder in zeitlicher Hinsicht eindeutig konkretisieren noch die
niheren Umstdnde des angeblichen Haschischkonsums bzw. der tole-
rierenden Haltung gegeniiber Haschischkonsumenten im einzelnen
dartun. Es kommt hinzu, daf selbst die Zeugin vom Hérensagen, die
Krankenschwester G E bei ihrer Vernehmung vor dem Arbeitsge-
richt ihre friitheren Angaben gegeniiber dem Beklagten dahin abge-
schwdcht hat, die angebliche Tatzeugin "Friulein B habe nicht
gesagt, sie habe den Klédger beim Haschischkonsum beobachtet". Der

Klidger soll lediglich an Festen teilgenommen haben, auf denen

Haschisch konsumiert worden sei.

Das Landesarbeitsgericht hat daher im Ergebnis zutreffend

angenommen, daf die gegeniiber dem Kl&ger erklédrte Kiindigung

rechtsmifbriduchlich erfolgt und damit unwirksam ist.
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B. Die Revision ist auch unbegriindet, soweit das Landesar-

beitsgericht dem Antrag des Kldgers auf Weiterbeschdftigung

(Klageantrag zu 2) stattgegeben hat.

I. Der Streitfall erfordert keine Stellungnahme zu der Frage,
ob dem gekilindigten Arbeitnehmer iiber die vom Zweiten Senat des
Bundesarbeitsgerichts in dem Urteil vom 26. Mai 1977 - 2 AZR
632/76 -~ (BAG 29, 195 = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschdftigungs~
pflicht) aufgestellten Grundsitze hinaus ein Anspruch auf Wei-
terbeschédftigung bis zum rechtskrédftigen AbschluB des Kiindi~
gungsrechtsstreits zusteht (vgl. hierzu den VorlagebeschluB des
Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 18. Januar 1979

-~ 2 AZR 662/76 - (BAG 31, 228 = AP Nr. 7 zu § 611 BGB Beschidfti-
gungspflicht). Nach der Ansicht des Zweiten Senats des Bundesar-
beitsgerichts (Urteil vom 26. Mai 1977, aa0, zu III 7 der
Griinde) steht dem gekiindigten Arb;itnehmer jedenfalls bei einer
offensichtlich unwirksamen Kiindigung ein Weiterbeschidftigungsan-
spruch filir die Dauer des Kindigungsrechtsstreits zu. Als offen-
sichtlich unwirksame Kiindigung hat der Zweite Seant in dem Urteil

vom 26. Mai 1977 (aa0Q) auch die Fille der offenbar rechtsmif-

brduchlichen oder willkirlichen Kiindigung angesehen.

IT. Das Landesarbeitsgericht hat im Streitfall das Vorliegen
einer offensichtlich rechtsmifbrduchlichen Kiindigung mit Recht

be jaht.

Bei der Frage, ob eine Kiindigung offenbar rechtsmifbriduchlich

ist, handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechts-~
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begriffes. Dem Landesarbeitsgericht steht bei der Beurteilung der
Frage, ob im Einzelfall eine Kiindigung offenbar rechtsmifbréduch-~
lich ist, ein in der Revisionsinstanz nur beschrénkt nachprifba-
rer Beurteilungsspielraum zu. Die Wertung des Landesarbeitsge-
richts hdlt sich innerhalb des ihm zustehenden Beurteilungs-
spielraumes und ist daher revisionsrechtlich nicht zu beanstan-

den.

Dem Beklagten war bereits vor Ausspruch der Kiindigung be-
kannt, daB die auf einer Aussage vom Hérensagen beruhenden pau-
schalen Anschuldigungen gegeniiber dem Kl&dger nicht n&her kon-
kretisiert werden kdnnten, da die angebliche "Tatzeugin" die An-

gaben der Zeugin vom Hdrensagen nicht bestdtigt hatte. Bei einer

a
@
>
c
1S
o}
o
o
9
=3
@

derartigen Fallkonstellation war die Unwirksamkeit der Kindigung
wegen VerstoBes gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242

BGB) fiir einen rechtskundigen Beurteiler unzweifelhaft erkennbar.

Das Landesarbeitsgericht hat daher zu Recht dem Weiterbeschdfti-

gungsanspruch des Klédgers stattgegeben.
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