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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 41912

9 Sa 117410
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
29. August 2013

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager und Revisionskléger,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 29. August 2013 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Berger als Vorsitzende, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und
Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Wolf und Falke far Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Teilanerkenntnis-
und Schlussurteil des Landesarbeitsgerichts Mulnchen
vom 5. Juli 2011 -9S8Sa 1174/10 - im Kostenausspruch
und insoweit aufgehoben, wie es die Berufung des Kla-
gers gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts Minchen
vom 13. Juli 2010 - 14 Ca 17608/09 - als unbegrundet zu-
rickgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung - auch tber die Kosten der
Revision - an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber einen Auflésungsantrag der Beklagten.

Die Beklagte ist ein Unternehmen im Bereich IT-Beratung und Sys-
temintegration. Der Klager ist bei ihr seit 2006 als Diplominformati-
ker/Softwareentwickler tatig. Die Beklagte beschaftigt regelmaBig mehr als zehn
Arbeitnehmer. In ihrem Betrieb besteht ein Betriebsrat.

Am 13. Mai 2009 mahnte die Beklagte den Klager ab, nachdem dieser
die Teilnahme an einer Veranstaltung, die der Uberprifung seines Kenntnis-
stands in der Programmiersprache Java dienen sollte, verweigert hatte. Dage-
gen hat sich der Klager - erfolglos - mit einer in einem Vorprozess erhobenen
Klage gewandt.

Am 2. November 2009 hérte die Beklagte den Betriebsrat zu einer be-
absichtigten ordentlichen Kindigung des Klagers wegen Arbeitsverweigerung
und Schlechterfillung seiner Arbeitspflicht an. Der Betriebsrat widersprach der
Kundigung. Mit Schreiben vom 12. November 2009 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhéltnis ordentlich verhaltensbedingt zum 31. Dezember 2009.
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Am 2. Dezember 2009 mahnte die Beklagte den Klager ab, weil ein am
20. November 2009 Ubergebenes Programmierergebnis trotz Nachbearbeitung
zahlreiche Fehler aufgewiesen habe. Am 11. Dezember 2009 erteilte sie ihm
eine weitere Abmahnung wegen Nichtbefolgung von Arbeitsanweisungen.

Am 7. Dezember 2009 horte sie den Klager zum dringenden Verdacht
des Arbeitszeitbetrugs an, nachdem dieser fir den 4. Dezember 2009 unter-
schiedliche Angaben zu seinen Arbeitszeiten gemacht hatte.

Mit Schreiben vom 18. Dezember 2009 klndigte sie das Arbeitsverhalt-
nis nach Anhérung des Betriebsrats wegen Schlechtleistung auBerordentlich
fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 31. Marz 2010. Gleichzeitig stellte sie den
Klager von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei. Mit zwei Schreiben vom
28. Dezember 2009 klndigte sie das Arbeitsverhéltnis - ebenfalls nach vorheri-
ger Anhérung des Betriebsrats - wegen Schlechtleistung und Arbeitszeitbetrugs
auBerordentlich fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 31. Méarz 2010.

Am 1. Februar 2010 reichte der Klager beim Arbeitsgericht Minchen
einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung gegen die Beklagte ein.
Dem Gesuch, mit dem er die vorlaufige Zahlung von Arbeitsentgelt begehrte,
flgte der Klager eine eidesstattliche Versicherung bei. Dort heiBt es:

,oeit 12.11.2009 werde ich mit insgesamt 7 (!) Arbeitge-
berklindigungen bombardiert, denen der Betriebsrat je-
weils widersprochen hat, soweit er angehért wurde.®

Im Termin Ubergab der Kléger eine weitere eidesstattliche Versiche-
rung. Darin berichtigte er seine friheren Angaben dahingehend, dass der Be-
triebsrat den Kundigungen vom 28. Dezember 2009 nicht widersprochen habe.

Mit Schreiben vom 15. Februar 2010 und vom 26. Februar 2010 kiindig-
te die Beklagte das Arbeitsverhéltnis erneut fristlos, hilfsweise ordentlich. Unter
dem 22. Marz 2010 kundigte sie ein weiteres Mal fristlos.

Der Klager bewarb sich als Kandidat fur die Betriebsratswahl am
23. April 2010. Zusammen mit den Ubrigen Bewerbern seiner Liste verfasste
und verdéffentlichte er einen Wahlaufruf folgenden Inhalts:
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Wir danken

zunéchst allen, die es uns mit ihrer Unterschrift méglich
gemacht haben, zu dieser Wahl anzutreten. Lange war
nicht klar, ob wir die nétige Zahl an Stitzunterschriften
zusammenbekommen wuirden, weil die Geschéftsflihrung
versucht hat, uns mit Hausverboten am Sammeln der Un-
terschriften zu hindern und viele angesprochene Kollegin-
nen und Kollegen aus Angst vor persénlichen Nachteilen
nicht unterschreiben wollten.

Wir fordern,
dass die Einschlchterungen unverziglich aufhéren.

Die Mobbing-Praxis, mit Hilfe von erfundenen Sachverhal-
ten, willkirlichen Abmahnungen, und mit deren Hilfe
ebensolche Kindigungen vorzubereiten und auszuspre-
chen, muss endlich ein Ende finden! Bei der Neuorganisa-
tion des Bereichs T wurde mehrfach so vorgegangen, das
ist vollig inakzeptabell Wer sich weigert, einen Auflé-
sungsvertrag zu unterschreiben, wird nach dem Prinzip
\Wer nicht hort, muss fuhlen* bestraft.

Wir fordern deshalb,

Schluss mit der Demiutigung von Mitarbeiter/innen durch
vertragsfremde Beschéftigung und untergeordnete Hilfsté-
tigkeiten!*

gegeben. Der Klager wurde nicht in den Betriebsrat gewahlt.

Das Ergebnis der Betriebsratswahl wurde am 29. April 2010 bekannt

Gegen die im Jahr 2009 erklarten Kindigungen hat sich der Klager mit

seiner vorliegenden Klage gewandt. Die Beklagte hat beantragt, die Klage ab-

zuweisen, hilfsweise

=

W

das Arbeitsverhaltnis der Parteien gegen Zahlung einer
Abfindung, deren Héhe in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt werde, jedoch 7.667,00 Euro brutto nicht Gbersteigen
sollte, zum 31. Dezember 2009 aufzulésen.
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Die Beklagte hat zur Begriindung ihres - sich auf die ordentliche Kindi-
gung vom 12. November 2009 beziehenden - Auflésungsantrags vorgebracht,
aufgrund zahlreicher Pflichtverletzungen des Kléagers sei eine den Betriebszwe-
cken dienliche Zusammenarbeit zwischen den Parteien in Zukunft nicht mehr zu
erwarten. Dessen falscher Vortrag im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen
Verfigung und die unzutreffende eidesstattliche Versicherung stellten einen
Versuch des Prozessbetrugs dar. Der Klager habe die Unrichtigkeit seiner An-
gaben zumindest billigend in Kauf genommen und dadurch das in seine Integri-
tat gesetzte Vertrauen erheblich erschuittert. Ein weiterer Auflésungsgrund liege
in den betriebséffentlichen Beleidigungen und unwahren Tatsachenbehauptun-
gen, die in dem Aufruf zur Betriebsratswahl 2010 enthalten seien. Der Klager
habe sich von den Aussagen trotz entsprechender Aufforderung nicht distan-
ziert. Er verfuge auch nicht Uber die fir eine gedeihliche Zusammenarbeit not-
wendige kritische Rollendistanz. Er werfe ihr grundlos ,Mobbing“ vor, sehe
selbst in einem von ihr in zweiter Instanz - erfolgreich - angebrachten Antrag auf
Fristverlangerung und Verlegung eines Kammertermins einen Angriff auf seine
wirtschaftliche Existenz und akzeptiere nicht einmal Weisungen, deren Berech-
tigung - wie im Fall der Weisung, die der Abmahnung vom 13. Mai 2009 zu-
grunde gelegen habe - rechtskraftig festgestellt sei.

Der Klager hat beantragt, den Auflésungsantrag abzuweisen. Der Auf-
I6sung des Arbeitsverhaltnisses stehe bereits sein Sonderkiindigungsschutz als
Wahlbewerber entgegen. Auch seien keine Auflésungsgriinde gegeben. Er sei
weiterhin bereit, sich voll und ganz far das Unternehmen und die Belegschaft
einzusetzen. Dies komme insbesondere durch seine Kandidatur bei der Be-
triebsratswahl 2010 zum Ausdruck. Der in diesem Zusammenhang verfasste
Wahlaufruf stelle die Personalpolitik der Beklagten lediglich pointiert und wahr-
heitsgetreu dar. Im einstweiligen Verflugungsverfahren habe er alle Angaben
nach bestem Wissen und Gewissen gemacht. Unrichtigkeiten in seiner ur-
springlichen eidesstattlichen Erklarung seien auf Missverstéandnisse zurlickzu-

fihren, die mit Sprachschwierigkeiten zusammenhingen.
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Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil festgestellt, dass das Arbeitsver-
héltnis der Parteien weder durch die ordentliche Kindigung vom 12. November
2009, noch durch die fristlosen Kiundigungen vom 18. und 28. Dezember 2009
aufgeldst worden ist. Zugleich hat es das Arbeitsverhéltnis der Parteien zum
31. Dezember 2009 aufgelést und die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung in
Hbéhe von 20.051,46 Euro brutto verurteilt. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufungen beider Parteien zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kla-
ger sein Begehren weiter, den Aufldsungsantrag abzuweisen. Im Ubrigen ist die
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts rechtskraftig.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klégers ist begrindet. Auf der Grundlage seiner bis-
herigen Feststellungen durfte das Landesarbeitsgericht dem Auflésungsantrag
der Beklagten nicht stattgeben. Das angefochtene Urteil war in diesem Umfang
aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und die Sache an das Landesarbeitsgericht
zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Der Senat kann nicht abschlie-
Bend entscheiden. Der relevante Sachverhalt ist noch nicht hinreichend festge-
stellt (§ 563 Abs. 3 ZPO).

l. Das Kindigungsschutzgesetz lasst die Auflosung des Arbeitsverhélt-
nisses bei Sozialwidrigkeit der Kindigung nur ausnahmsweise zu. Es ist nach
seiner Konzeption ein Bestandsschutz- und kein Abfindungsgesetz (BAG
24. November 2011 -2 AZR 429/10 - Rn. 41, BAGE 140, 47; 24. Mérz 2011
-2 AZR 674/09 - Rn. 20). An die Auflésungsgrinde sind deshalb strenge Anfor-

derungen zu stellen.

1. Auflésungsgrinde iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG kdnnen solche Um-
stande sein, die das personliche Verhaltnis zum Arbeitnehmer, die Wertung
seiner Personlichkeit, seiner Leistung oder seiner Eignung fur die ihm gestellten
Aufgaben und sein Verhéltnis zu den Ubrigen Mitarbeitern betreffen. Die Grin-
de, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
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den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, mussen nicht im Verhalten, insbe-
sondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeithehmers liegen. Entschei-
dend ist, ob die objektive Lage die Besorgnis rechtfertigt, dass die weitere ge-
deihliche Zusammenarbeit gefahrdet ist (BAG 24. November 2011 -2 AZR
429/10 - Rn. 42, BAGE 140, 47; 24. Médrz 2011 - 2 AZR 674/09 - Rn. 21, jeweils
mwN).

2. Die Begrindetheit eines Auflésungsantrags ist grundsatzlich nach den
Umstanden zu beurteilen, die im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung
in der Tatsacheninstanz vorlagen. Auf deren Grundlage ist zu fragen, ob in der
Zukunft eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zu erwar-
ten ist (BAG 24. November 2011 -2 AZR 429/10 - Rn. 41, BAGE 140, 47;
24. Médrz 2011 - 2 AZR 674/09 - Rn. 20). Etwas anderes gilt nur dann, wenn das
Arbeitsverhaltnis nach dem gemaB § 9 Abs. 2 KSchG festzusetzenden Zeit-
punkt, jedoch vor Erlass des (Berufungs-)Urteils bereits geendet hat. In einem
solchen Fall ist das Gericht zwar nicht an der Auflésung des Arbeitsverhéltnis-
ses gehindert. Flr die nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG anzustellende Zukunfts-
prognose ist aber nur der Zeitraum bis zum Eintritt der anderweitigen Beendi-
gung zu bericksichtigen (BAG 23. Februar 2010 - 2 AZR 554/08 - Rn. 22 ff.).

3. Die Wrdigung, ob die Auflésung des Arbeitsverhéltnisses gerechtfertigt
ist, obliegt in erster Linie dem Tatsachengericht. Das Revisionsgericht kann
aber nachprifen, ob das Berufungsgericht die Voraussetzungen fir den Aufl6-
sungsantrag zutreffend erkannt und bei Prifung der vorgetragenen Auflésungs-
grinde alle wesentlichen Umstande volistdndig und widerspruchsfrei berick-
sichtigt und gewdurdigt hat (BAG 24. November 2011 - 2 AZR 429/10 - Rn. 43,
BAGE 140, 47; 23. Februar 2010 - 2 AZR 554/08 - Rn. 33).

1. Einer solchen Prifung héalt die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts

nicht stand.

1. Das Landesarbeitsgericht nimmt mit Recht an, die gerichtliche Auflé-
sung des Arbeitsverhéltnisses sei nicht von vornherein deshalb ausgeschlos-
sen, weil der Klager zwischenzeitlich besonderen Kindigungsschutz geman
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§ 15 Abs. 3 Satz 1, Satz 2 KSchG erlangt habe. Der Sonderkindigungsschutz
fuhrt, anders als die Revision meint, auch nicht dazu, dass Auflésungsgrinde,
die im geschutzten Zeitraum entstanden sind, das Gewicht eines Kindigungs-

grundes iSv. § 626 BGB erreichen mussten.

a) Nach § 15 Abs.3 Satz1 KSchG kann das Arbeitsverhéltnis eines
Wahlbewerbers in der Zeit von der Aufstellung des Wahlvorschlags bis zur Be-
kanntgabe des Wahlergebnisses nur aus wichtigem Grund und zudem nur unter
Einhaltung des besonderen Verfahrens nach § 103 BetrVG gekundigt werden.
GemaB § 15 Abs. 3 Satz 2 KSchG kann das Arbeitsverhéltnis des nicht gewahl-
ten Bewerbers bis zum Ablauf von sechs Monaten nach Bekanntgabe des

Wahlergebnisses weiterhin nur aus wichtigem Grund gekindigt werden.

b) Die Regelungen schlieBen zugleich eine Auflésung des Arbeitsverhélt-
nisses nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG auf Antrag des Arbeitgebers im Zusam-
menhang mit einer Kindigung aus, die in dem geschutzten Zeitraum erklart
wird. Stellt das Gericht fest, dass eine in diesem Zeitraum erklarte auBBerordent-
liche Kindigung unwirksam ist, steht die Mdglichkeit, eine Auflésung des Ar-
beitsverhéltnisses zu beantragen, nach § 13 Abs. 1 Satz3 KSchG ohnehin
ausschlieBllich dem Arbeitnehmer zu. Der Arbeitgeber kann die Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses lediglich im Zusammenhang mit einer unwirksamen or-
dentlichen Kindigung und auch insoweit nur beantragen, wenn die Kindigung
nicht aus anderen Grunden als der Sozialwidrigkeit unwirksam ist (vgl. BAG
30. September 2010 -2AZR 160/09 - Rn. 13; 28. August 2008 -2 AZR
63/07 - Rn. 27, BAGE 127, 329). Das wiederum ist wahrend des Bestehens des
Sonderkindigungsschutzes wegen § 15 Abs. 1, Abs. 3 KSchG stets der Fall.

C) Hat der Arbeitgeber vor Eintritt des Sonderkindigungsschutzes ei-
ne - sozial nicht gerechtfertigte - ordentliche Kindigung erklart und hierauf be-
zogen einen Auflésungsantrag gestellt und hat der Sonderkiindigungsschutz im
Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Auflésungsantrag bereits wieder geendet,
kommt eine - entsprechende - Anwendung von § 15 Abs.3 Satz 1, Satz?2
KSchG, § 103 BetrVG nicht in Betracht. Ob etwas anderes zu gelten hat, wenn
der Sonderkundigungsschutz zu dem nach § 9 Abs. 2 KSchG festzusetzenden
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Auflésungszeitpunkt, also bei Ablauf der Kindigungsfrist - hier dem 31. De-
zember 2009 -, schon bestand, bedarf keiner Entscheidung. Daflrr gibt es im
Streitfall keinen Anhaltspunkt. Zwar ist der genaue Zeitpunkt, zu dem der Wahl-
vorschlag fur den Kléger aufgestellt war (zu den Voraussetzungen: vgl. BAG
19. April 2012 - 2 AZR 299/11 - Rn. 12 mwN), nicht festgestellt. Das Landesar-
beitsgericht ist aber erkennbar davon ausgegangen, dass der Klager erst im
Jahre 2010 Sonderklndigungsschutz als Wahlbewerber erlangt hat. Etwas an-
deres hat auch keine der Parteien geltend gemacht.

aa) Soweit der Senat fir einen Arbeitnehmer, der in den Personalrat ge-
wahlt worden war, entschieden hat, einem Auflésungsantrag, der auf einen
nach der Wahl entstandenen Sachverhalt gestltzt werde, kénne nur stattgege-
ben werden, wenn dieser Sachverhalt geeignet sei, einen wichtigen Grund fir
eine auBerordentliche Kiindigung abzugeben (BAG 7. Dezember 1972 - 2 AZR
235/72 - zu IX der Griinde, BAGE 24, 468; ebenso APS/Biebl 4. Aufl. § 9
KSchG Rn. 58; vHH/L/Linck 15. Aufl. §9 Rn. 61, aA HaKo-KSchG/Fiebig
4. Aufl. § 9 Rn. 85; Hertzfeld NZA-RR 2012, 1), betraf dies - anders als hier -
den Fall, dass der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung
Uber den Auflésungsantrag noch Mandatstréager war. Auf eine solche Konstella-
tion bezieht sich auch die im Schrifttum flr den Geltungsbereich des Betriebs-
verfassungsgesetzes vertretene Auffassung, dass auBerdem der Betriebsrat
der Auflésung zugestimmt haben muisse, da andernfalls § 103 BetrVG umgan-
gen werde (ErfK/Kiel 13. Aufl. § 9 KSchG Rn. 18; KR/Spilger 10. Aufl. § 9
KSchG Rn. 62; SES/Schwarze KSchG § 9 Rn. 64).

bb) Im Streitfall konnte eine Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nicht zur
Umgehung von § 15 Abs. 3 KSchG und § 103 BetrVG flihren. Es bedurfte da-
her weder eines Sachverhalts, der zugleich geeignet gewesen ware, einen
wichtigen Grund fur eine auBerordentliche Kundigung abzugeben, noch einer
Zustimmung des Betriebsrats. Dies gilt auch, soweit der Auflésungsantrag auf
wahrend der Zeit des Sonderkindigungsschutzes entstandene Sachverhalte

gestutzt wird.
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(1) Der besondere Kindigungsschutz des § 15 KSchG soll die Unabhéan-
gigkeit von Funktionstradgern gewahrleisten. Er soll sicherstellen, dass sie ihre
betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben ohne Furcht vor Repressalien seitens
des Arbeitgebers ausfiihren kénnen. Darlber hinaus dient er der Kontinuitat der
Arbeit der jeweiligen Arbeitnehmervertretung (BAG 21. Juni 2012 -2 AZR
343/11 - Rn. 13; KR/Etzel 10. Aufl. § 15 KSchG Rn. 9, 10; vHH/L/v. Hoyningen-
Huene 15. Aufl. § 15 Rn. 1). In diesem Zusammenhang soll § 15 Abs. 3 KSchG
die Durchfihrung der Wahl erleichtern. Insbesondere sollen Arbeitgeber daran
gehindert werden, nicht genehme Arbeitnehmer von der Wahl auszuschlieBen
(vgl. BAG 19. April 2012 -2 AZR 299/11- Rn. 13; 7. Juli 2011 -2 AZR
377/10 - Rn. 22). Die - zeitlich befristete - Ausdehnung des Sonderkindigungs-
schutzes nach § 15 Abs. 3 Satz 2 KSchG Uber den Zeitpunkt der Bekanntgabe
des Wahlergebnisses hinaus soll die ,Abkuhlung“ eventuell wahrend der Wahl

aufgetretener Kontroversen ermdéglichen (BT-Drucks. VI/1786 S. 60).

(2) Hier hatte der Sonderklindigungsschutz des Kléagers bei Entscheidung
Uber den Auflésungsantrag bereits wieder geendet. Er hatte zudem zum Zeit-
punkt des moglichen Auflésungstermins noch nicht bestanden. Die Auflésung
des Arbeitsverhéltnisses konnte daher weder die Tétigkeit des Klagers als
Wahlbewerber noch die Kontinuitat des betriebsverfassungsrechtlichen Organs

beeintrachtigen.

(3) Der von § 15 Abs. 3 KSchG bezweckte Schutz der Unabhéangigkeit des
Wahlbewerbers verlangt in Fallen wie dem vorliegenden auch nicht danach,
wahrend der Zeit des Sonderkiindigungsschutzes entstandene Sachverhalte
entweder gar nicht oder nur dann als Auflésungsgrund zu berlcksichtigen,
wenn sie geeignet waren, einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB abzu-

geben.

(a) Der Amts- bzw. Funktionstrager iSd. § 15 KSchG ist auBerhalb des
Schutzzeitraums in kandigungsschutzrechtlicher Hinsicht jedem anderen Ar-
beithehmer ohne betriebsverfassungsrechtliches Mandat gleichgestellt. Nach
Ablauf des Nachwirkungszeitraums kann eine ordentliche Kindigung deshalb
auch auf solche Pflichtverletzungen gestutzt werden, die der Arbeitnehmer wéh-
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rend der Schutzfrist begangen hat. Das gilt uneingeschrankt jedenfalls far
Handlungen, die in keinem Zusammenhang zur Wahlbewerbung stehen (vgl.
BAG 13. Juni 1996 - 2 AZR 431/95 - zu Il 1 e der Griinde). Fur die Heranzie-
hung entsprechender Sachverhalte als Auflésungsgrund kann nichts anderes
gelten.

(b) Stehen die behaupteten Tatsachen, die die Auflésung begriinden sol-
len, mit der Kandidatur in Verbindung, ist der Arbeithehmer hinreichend ge-
schutzt, wenn dieser Aspekt bei der materiellen Bewertung des geltend ge-
machten Auflésungsgrundes angemessen Berlcksichtigung findet. Wirkt sich
der fragliche Umstand etwa - wie bei der Verletzung betriebsverfassungsrechtli-
cher Pflichten des Wahlbewerbers - ausschlieBlich im kollektiven Bereich aus,
liegt von vornherein kein tragféhiger Auflésungsgrund iSd. § 9 Abs. 1 Satz 2
KSchG vor. Im anderen Fall muss berlcksichtigt werden, dass Arbeithehmer
durch die Wahrnehmung betriebsverfassungsrechtlicher Funktionen leichter mit
ihren arbeitsvertraglichen Pflichten in Konflikt geraten kénnen. Es bedarf des-
halb im Rahmen von § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG einer genauen Prifung, welche
Bedeutung das im geschultzten Zeitraum eingetretene Ereignis nach dem Aus-
laufen des Sonderkindigungsschutzes fur die zuklnftige gedeihliche Zusam-

menarbeit der Arbeitsvertragsparteien tatsachlich hat.

2. Auch ausgehend von diesem rechtlichen Rahmen durfte das Landesar-
beitsgericht auf der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen nicht anneh-
men, eine gedeihliche Zusammenarbeit der Parteien sei nicht mehr zu erwar-
ten. Das gilt unabh&ngig von der Frage, ob das Gericht in Anbetracht der zum
31. Marz 2010 erklarten ordentlichen Kindigungen vom 28. Dezember 2009
und weiterer, dem Kléger nach dem in Rede stehenden Auflésungstermin zu-

gegangener Kundigungen vom richtigen Prognosezeitraum ausgegangen ist.

a) Als Aufldsungsgrund grundsétzlich geeignet sind Beleidigungen oder
personliche Angriffe des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, Vorgesetzte
und Kollegen. Auch bewusst wahrheitswidrig aufgestellte Tatsachenbehauptun-
gen kénnen - etwa wenn sie den Tatbestand der Ublen Nachrede erfullen - die
Rechte eines Arbeitgebers in gravierender Weise verletzen und eine gedeihli-
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che kunftige Zusammenarbeit in Frage stellen (BAG 27. September 2012
-2AZR 646/11 - Rn. 22). Der Arbeitnehmer kann sich daflir nicht auf sein
Recht zur freien MeinungséauBerung (Art. 5 Abs. 1 GG) berufen. Falsche Tatsa-
chenbehauptungen sind nicht vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG umfasst
(BVerfG 25. Oktober 2012 - 1 BvR 901/11 - Rn. 19). AuBerungen, die ein Wert-
urteil enthalten, fallen hingegen in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG.
Dasselbe gilt fur AuBerungen, in denen sich Tatsachen und Meinungen ver-
mengen, sofern sie durch die Elemente der Stellungnahme, des Daflrhaltens
oder Meinens geprégt sind (BVerfG 25. Oktober 2012 - 1 BvR 901/11 - Rn. 18;
8. Mai 2007 - 1 BvR 193/05 - Rn. 21). In diesem Fall ist das Grundrecht der
Meinungsfreiheit gegen die betroffenen Grundrechte des Arbeitgebers abzuwa-
gen und mit diesen in ein ausgeglichenes Verhéltnis zu bringen. Im Rahmen
der Abwégung fallt die Richtigkeit des Tatsachengehalts, der dem Werturteil
zugrunde liegt, ins Gewicht (BVerfG 25. Oktober 2012 - 1 BvR 901/11 - Rn. 19;
13. Februar 1996 - 1 BvR 262/91 - zu B Il 2 der Griinde, BVerfGE 94, 1). Mei-
nungsauBerungen, die auf einer gesicherten Tatsachenbasis beruhen, hat der
Arbeitgeber eher hinzunehmen, als solche, bei denen sich der Arbeitnehmer auf
unzutreffende Tatsachen stltzt.

b) Arbeitnehmer dirfen unternehmenséffentlich Kritik am Arbeitgeber und
den betrieblichen Verhéltnissen tben und sich ggf. auch Uberspitzt oder pole-
misch auBern (BAG 27. September 2012 -2 AZR 646/11 - Rn. 22; 7. Juli
2011 -2 AZR 355/10 - Rn. 14, BAGE 138, 312). Die Meinungsfreiheit muss je-
doch regelmé&Big dann zuriicktreten, wenn sich das in der AuBerung enthaltene
Werturteil als Formalbeleidigung oder Schmaéhkritik erweist (BVerfG 8. Mai
2007 - 1 BvR 193/05 - Rn. 23; 10. Oktober 1995 - 1 BvR 1476/91 ua. - zu C Il 2
der Griinde, BVerfGE 93, 266). Das gilt auch bei der Teilnahme an einer Be-
triebsratswahl. Der Arbeitgeber muss nicht deshalb Beleidigungen oder
Schméhungen hinnehmen, weil ein Arbeitnehmer damit Stimmen flir seine
Kandidatur gewinnen will (dhnlich BAG 17. Februar 2000 - 2 AZR 927/98 - zu
I1 3 b der Griinde). Allerdings macht auch eine Uberzogene oder gar ausféllige
Kritik eine Erklarung flr sich genommen noch nicht zur Schméhung. Hinzutre-

ten muss vielmehr, dass bei der AuBerung nicht mehr die Auseinandersetzung
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in der Sache, sondern die Diffamierung im Vordergrund steht, die den Betroffe-
nen jenseits polemischer und Uberspitzter Kritik in erster Linie herabsetzen soll
(vgl. BVerfG 10. Oktober 1995 - 1 BvR 1476/91 ua. - aaO; BAG 7. Juli 2011
-2 AZR 355/10 - Rn. 17, aaO; BGH 30. Mai 2000 - VI ZR 276/99 - zu Il 4 a der
Griinde).

C) Soweit in einem laufenden Gerichtsverfahren - etwa im Kindigungs-
schutzprozess - Erklarungen abgegeben werden, ist zu berucksichtigen, dass
diese durch ein berechtigtes Interesse des Arbeitnehmers gedeckt sein kbnnen
(BAG 24. Mérz 2011 -2 AZR 674/09 - Rn. 22; 9. September 2010 -2 AZR
482/09 - Rn. 12). Parteien durfen zur Verteidigung von Rechten schon im Hin-
blick auf den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs (Art. 103 Abs. 1 GG)
alles vortragen, was als rechts-, einwendungs- oder einredebegriindender Um-
stand prozesserheblich sein kann (BVerfG 11. April 1991 - 2 BvR 963/90 - zu
C Il 3 der Griinde). Ein Prozessbeteiligter darf auch starke, eindringliche Aus-
driicke und sinnfallige Schlagworte benutzen, um seine Rechtsposition zu un-
terstreichen, selbst wenn er seinen Standpunkt vorsichtiger hatte formulieren
kénnen. Dies gilt allerdings nur in den Grenzen der Wahrheitspflicht. Parteien
durfen nicht leichtfertig Tatsachenbehauptungen aufstellen, deren Unhaltbarkeit
ohne Weiteres auf der Hand liegt (BAG 24. Médrz 2011 - 2 AZR 674/09 - aaO
mwN).

d) Gemessen daran tragt die bisherige Begriindung des Berufungsurteils
die gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nicht.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klager habe mit dem
Wahlaufruf unzutreffende Behauptungen im Betrieb verbreitet, welche das ,Un-
ternehmenspersoénlichkeitsrecht” der Beklagten verletzten. Er habe damit seine
gegenuber der Beklagten bestehenden Pflichten zur Ricksichtnahme in einem
Umfang verletzt, der eine weitere gedeihliche Zusammenarbeit nicht mehr er-
warten lasse. Bei dieser Wirdigung hat das Landesarbeitsgericht die Bedeu-
tung und Tragweite der Meinungsfreiheit verkannt.
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(1) Far die Frage, ob und in welcher Weise in Féallen wie diesem die be-
troffenen Interessen in einen angemessenen Ausgleich zu bringen sind, ist
maBgebend, ob die fragliche AuBerung als Werturteil oder als Tatsachenbe-
hauptung anzusehen ist. Wahrend far Werturteile die subjektive Beziehung des
sich AuBernden zum Inhalt seiner Aussage kennzeichnend ist, werden Tatsa-
chenbehauptungen durch die objektive Beziehung zwischen der AuBerung und
der Wirklichkeit charakterisiert. Anders als Werturteile sind Tatsachenbehaup-
tungen daher grundséatzlich dem Beweis zuganglich (BVerfG 8. Mai 2007
-1BvR 193/05 - Rn. 21; 13. April 1994 - 1 BvR 23/94 - zu B Il 1 b der Griinde,
BVerfGE 90, 241). Ob eine AuBerung ihrem Schwerpunkt nach als Meinungs-
auBerung oder als Tatsachenbehauptung anzusehen ist, beurteilt sich ent-
scheidend nach dem Gesamtkontext, in dem sie steht (zum Ganzen: BVerfG
24. Juli 2013 - 1 BvR 444/13, 1 BvR 527/13 - Rn. 18).

(2) Danach handelt es sich bei der im Wahlaufruf - sinngemaB - enthalte-
nen Aussage, die Beklagte betreibe ,Mobbing“, indem sie auf der Grundlage
erfundener Sachverhalte willkirliche Abmahnungen und Kindigungen ausspre-
che, nicht um eine unwahre Tatsachenbehauptung. Die Vorwirfe des ,Mob-
bings“ und der ,Willkiir* als solche sind erkennbar das Ergebnis einer werten-
den Betrachtung. Der Hinweis, die Beklagte spreche Abmahnungen und Kindi-
gungen ,auf der Basis erfundener Sachverhalte* aus, stellt keine
- isolierte - Tatsachenbehauptung dar. Die AuBerung bildet lediglich die tatséch-
liche Grundlage fur das Werturteil und ist daher mit der MeinungsauBerung un-
trennbar verbunden. Die im Wabhlaufruf enthaltenen AuBerungen fallen damit
samtlich in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG und hatten mit den ggf. be-
troffenen Grundrechten der Beklagten - insbesondere Art. 12 Abs. 1 GG (vgl.
BVerfG 8. September 2010 - 1 BvR 1890/08 - Rn. 25 mwN) - in ein angemes-
senes Verhéltnis gebracht werden missen. Dies hat das Landesarbeitsge-

richt - aus seiner Sicht folgerichtig - unterlassen.

(3) Die Meinungsfreiheit des Klagers muss nicht deshalb zur(icktreten, weil
die Inhalte des Wahlaufrufs als bloBe Diffamierung anzusehen wéren. Bei den
AuBerungen stand nicht eine Schméahung oder Beleidigung der Beklagten oder
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ihrer Représentanten, sondern die - wenngleich UGberspitzte und polemi-
sche - Darstellung der betrieblichen Verhéaltnisse zum Zwecke des laufenden
Betriebsratswahlkampfs im Vordergrund. Etwas anderes gilt auch nicht deshalb,
weil der Klager nach dem Ende des Wahlkampfs an seinen AuBerungen fest-
gehalten hat. Damit hat er - anders als das Landesarbeitsgericht angenommen
hat - nicht seine MeinungséuBerung in der Betriebsoffentlichkeit aufrechterhal-
ten, sondern im Rahmen des Rechtsstreits seinen Standpunkt - bezogen auf
ein in der Vergangenheit liegendes Verhalten - verteidigt und damit berechtigte

eigene Interessen wahrgenommen.

bb) Auch die Berucksichtigung der Abgabe einer falschen eidesstattlichen
Versicherung im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfligung als Auflé-
sungsgrund ist nicht frei von Rechtsfehlern. Das Landesarbeitsgericht hat den
vorgetragenen Sachverhalt nicht vollstandig gewdrdigt. Es hat die - unstreitige -
Tatsache, dass der Klager seine Versicherung bereits wenige Tage spater kor-
rigierte, nicht in seine Erwagungen einbezogen. Hatte es diesen Umstand be-
rlcksichtigt, hatte es nicht ohne Weiteres annehmen kénnen, der Klager werde

es auch in Zukunft ,mit der Wahrheit nicht so genau nehmen*.

cc) Soweit das Landesarbeitsgericht einen Auflésungsgrund in der man-
gelnden Bereitschaft des Klagers erblickt hat zu akzeptieren, dass die Beklagte
ihm am 13. Mai 2009 eine - wie durch rechtskraftiges Urteil bestatigt - rechtma-
Bige Weisung erteilt habe, ist nicht erkennbar, von welchen Tatsachen es dabei
ausgegangen ist. Dass der Klager die entsprechende Weisung auch nach Ab-
schluss des wegen der Entfernung der Abmahnung aus seiner Personalakte
gefihrten Rechtsstreits nicht befolgt hatte, hat es nicht festgestellt. Aus einem
moglichen Fehlen der inneren Akzeptanz auf Seiten des Klagers ergeben
sich - soweit ersichtlich - keine negativen Auswirkungen fir die weitere Zusam-

menarbeit.
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dd) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, eine gedeihliche Zusammen-
arbeit der Parteien sei deshalb nicht zu erwarten, weil sich der Klager selbst
durch Terminverlegungsantrdge des Prozessbevollméchtigten der Beklagten
angegriffen flhle und dieser unterstelle, sie dienten nur dazu, ihn auf unzuléssi-
ge Weise unter Druck zu setzen und ihn existenziell zu ruinieren, halt der revi-
sionsrechtlichen Uberpriffung nicht stand. Das gilt gleichermaBen fir die An-
nahme, der Klager sei, wie der wiederholte Vorwurf des ,Mobbings* zeige, nicht
in der Lage, ,das Handeln des Arbeitgebers in einem auch nur halbwegs objek-
tiven Licht zu sehen®. Das Landesarbeitsgericht hat aul3er Acht gelassen, dass
die AuBerungen im Rahmen eines kontrovers gefiihrten Rechtsstreits gefallen
sind. In einem solchen ,Kampf um das Recht* war dem Klager auch die Be-
hauptung mdoglicherweise ehrverletzender Tatsachen erlaubt, soweit es aus
seiner Sicht darauf ankommen konnte (vgl. BVerfG 11. April 1991 -2 BvR
963/90 - zu C Il 3 der Griinde; BAG 24. Médrz 2011 - 2 AZR 674/09 - Rn. 29).
Das war hier der Fall. Der Klager wollte auf diese Weise ersichtlich nur seine
subjektive Wahrnehmung schildern, um seiner Rechtsauffassung besonderen
Nachdruck zu verleihen.

[l Ob die Auflésung des Arbeitsverhéaltnisses nach § 9 KSchG gerechtfer-
tigt ist, steht noch nicht fest. Es fehlt an den erforderlichen Feststellungen. Die
Sache war deshalb an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat hinsichtlich der AuBerungen im Wahlauf-
ruf keine Abwéagung zwischen dem Grundrecht des Kléagers auf freie Meinungs-
auBerung und betroffenen Grundrechten der Beklagten oder ihrer Reprasentan-
ten vorgenommen. Dies hat es nachzuholen. Dabei wird es genau prifen mus-
sen, in welchen eigenen Rechtspositionen sich die Beklagte als verletzt sieht
und ob diese grundrechtlichen Schutz genieBen (vgl. dazu BVerfG 8. Sep-
tember 2010 - 1 BvR 1890/08 - Rn. 25). Bei dieser Abwagung wird auch der
Wahrheitsgehalt der Tatsachen zu ermitteln sein, die der MeinungsauBerung
nach dem Vorbringen des Klégers zugrunde liegen. Dabei sind - anders als das
Landesarbeitsgericht bislang angenommen hat - nicht nur ganze ,Sachverhalts-

komplexe® zu berlicksichtigen. Auch wenn sich - ggf. nach einer Beweisauf-

-17 -
[ iaw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Kugste;‘(')%sG ., (mobile A App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

45

46

47

1Z1Yasa8 HYIN JF B §§ YorU YURqULIR(] S[E PUTS SUN[UWIWESS[2)1) TP (1A ], [INY :SIOMUTE]


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

-17 - 2 AZR 419/12

nahme - nur einzelne Tatsachen als unzutreffend herausstellen sollten, auf die
die Beklagte Abmahnungen und/oder Kindigungen gestitzt hat, ware dies im
Rahmen der Gesamtabwéagung zugunsten des Klagers zu gewichten.

2. Fur die Wardigung, ob die AuBerungen im Wahlaufruf geeignet sind, die
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses zu rechtfertigen, wird das Landesarbeitsge-
richt zudem zu prufen haben, ob die Gefahr einer Wiederholung besteht. Auf
der Grundlage der bisherigen Feststellungen ist eine solche nicht erkennbar.
Die Betriebsratswahl ist abgeschlossen, der Kléger hat die Funktion des Wahl-
bewerbers nicht mehr inne. Dass klnftig dennoch mit gleichen oder &hnlichen
MeinungsauBerungen zu rechnen ist, hat das Landesarbeitsgericht nicht fest-
gestellt.

3. Sollte das Landesarbeitsgericht in der Abgabe einer falschen eidesstatt-
lichen Versicherung auch unter Berlcksichtigung ihrer nachtraglichen Korrektur
weiterhin einen mdglichen Auflésungsgrund sehen, wird es noch festzustellen
haben, ob dem Kléger insoweit Vorsatz oder Fahrlassigkeit zur Last zu legen
ist. Diese Unterscheidung ist entscheidungserheblich. Fahrlassigkeit wird die

Beklagte in diesem Zusammenhang eher hinzunehmen haben als Vorsatz.

4. Gelangt das Landesarbeitsgericht - ggf. unter Einbeziehung weiteren
Sachvortrags der Beklagten - erneut zu dem Ergebnis, es lagen ,an sich* ge-
eignete Auflésungsgrinde vor, wird es zu prifen haben, von welchem Progno-
sezeitraum auszugehen ist. Zwar steht - soweit ersichtlich - nicht rechtskréftig
fest, dass das Arbeitsverhéltnis aufgrund einer der weiteren Kindigungen der
Beklagten nach dem 31. Dezember 2009 geendet hat. Darauf kommt es aber
nicht an. Ist der Eintritt einer anderweitigen Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses zwar moglich, steht er aber nicht mit Gewissheit fest, muss das zur Ent-
scheidung Uber den Aufldsungsantrag berufene Gericht ggf. eine Prognose
Uber die Wahrscheinlichkeit eines solchen Eintritts treffen und daran die Pri-
fung nach § 9 KSchG ausrichten (vgl. BAG 11. Juli 2013 -2 AZR 241/12 -
Rn. 18; 27. April 2006 - 2 AZR 360/05 - Rn. 29, BAGE 118, 95). Stellt sich her-
aus, dass das Arbeitsverhéltnis aller Wahrscheinlichkeit nach vor dem Termin
der mindlichen Verhandlung geendet hétte, sind bei der nach § 9 Abs. 1 Satz 2
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KSchG vorzunehmenden Gesamtabwagung auch nur die Auflésungstatsachen
zu berlcksichtigen, die im maBgebenden Beurteilungszeitraum eingetreten

sind.

Berger Rachor Rinck

Wolf Torsten Falke
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