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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 240/19

4 Sa 131/16
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
5. Dezember 2019

URTEIL

Schmidt-Brenner, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 5. Dezember 2019 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Rachor als Vorsitzende, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann und
Dr. Schlinder sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Grimberg und Wolf fur

Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Nurnberg vom 11. Januar 2019
- 4 Sa 131/16 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an eine andere Kammer des Landesarbeitsgerichts zu-
rackverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung, einen Auflosungsantrag der Beklagten, die vorlaufige Weiterbeschafti-

gung der Klagerin und die Erteilung eines Zwischenzeugnisses.

Die Klagerin war bei der Beklagten seit September 2001 als kaufmanni-
sche Angestellte im Einkauf beschaftigt. Im Verlauf des Arbeitsverhaltnisses
sah sie sich durch ihre Vorgesetzten wegen ihres Geschlechts und ihrer afgha-

nischen Herkunft diskriminiert.

In einer E-Mail vom 21. September 2008 an den damaligen Vorstands-
vorsitzenden der Beklagten gab die Klagerin an, seit einigen Jahren wirden
,Guerilla-Aktionen“ gegen sie gefuhrt, sie habe eine ,himmelschreiende Aus-
lander- und Frauenfeindlichkeit” vorgefunden. Sie wirde es als unfair erachten,
wenn der Vorstandsvorsitzende davon aus der amerikanischen Presse oder der
,Oprah-Winfrey-Show"“ erfuhre. Bei ihrem ,Chef‘ handele es sich um einen ,un-
terbelichteten Frauen- und Auslanderhasser”. Die Klagerin wies in der E-Mall

darauf hin, dass sie drei ,unterhaltspflichtig(e)“ Kinder habe.

Mit ebenfalls an den damaligen Vorstandsvorsitzenden gerichteter
E-Mail vom 5. Februar 2009 teilte die Klagerin erneut mit, dass sie unter Man-
nerherrschaft, Mannerwirtschaft und Mannersolidaritat zu leiden habe. Sie ver-
langte, nicht mehr mit ihrem bisherigen Vorgesetzten zusammenarbeiten zu

mussen. In der E-Mail hiel3 es auszugsweise:
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.Bei dieser Gelegenheit muss ich leider feststellen, dass
Sie als CEO von S noch einsamer sind als ich es bin. Ich
darf Ihnen hiermit schriftlich bestatigen, dass kein Jude in
diesem Land jemals solche seelischen Qualen erleiden
musste, wie ich; und das ist mein Erleben und Empfinden,
und kein Gesetz der Welt kann mir verbieten, daruber zu
berichten. In keinem Land der Welt, in keinem Unterneh-
men der Welt habe ich so viele Intrigen erlebt, sei es mit
Personal, sei es mit Lieferanten. Das Ganze hélt die Erin-
nerung wach an meinen Lieblingsfilm: Der Pate. Alles in
Allem: Was mir bis heute geboten wird - das kann ich
doch nicht annehmen: Es beleidigt meine Intelligenz.”

Mit E-Mail vom 30. Marz 2009 wandte sich die Klagerin unter dem Be-
treff ,Lebenswerk der unfahigen Fulhrungskrafte“ an ihren unmittelbaren Vorge-
setzten. Sie hielt ihm Mobbing, Bossing, unberechtigte Kritik sowie unsachliche
und leere Bemerkungen vor, ferner, dass er seine Position nur innehabe, um
einer intellektuellen Frau das Leben zur Hélle zu machen. Seine Fahigkeiten
reichten offensichtlich nicht dazu, als Fiuhrungskraft zu fungieren. Er verstehe
nicht einmal ,den Unterschied zwischen Kosten und Preis®. Die Klagerin ver-

sandte die E-Mail an weitere zwolf Mitarbeiter der Beklagten.

Die Beklagte wies die Klagerin mit Schreiben vom 3. April 2009 darauf
hin, dass ihre AuRerungen durch ihr Beschwerderecht und das Recht zur freien
Meinungsaul3erung nicht mehr gedeckt seien. Dies gelte insbesondere mit Blick
auf die in der E-Mail vom 5. Februar 2009 enthaltenen Anspielungen auf die
Zeit des Nationalsozialismus. Das Schreiben lautete auszugsweise:

,oie haben mit diesen Vergleichen und Behauptungen ar-
beitsrechtliche Kiindigungsgrinde geliefert. Wir fordern Sie
daher auf, alle von lhnen gemachten Vergleiche und auf-
gestellten Behauptungen gegentber den von Ihnen infor-
mierten Personen und der S AG schriftlich bis zum
17. April 2009 zurickzunehmen. Des Weiteren fordern wir
Sie auf, sich bei den betroffenen Personen schriftlich unter
qualifizierter Zuricknahme der Behauptungen ebenfalls bis
zum 17. April 2009 zu entschuldigen. Wir erwarten, dass
Sie derartige AuRerungen kiinftig unterlassen.

Sollten derartige oder sinngemaR gleiche AuRerungen
wiederholt werden oder sollte keine Rucknahme erfolgen,
werden wir arbeitsrechtliche MalR3nahmen einleiten, die bis
hin zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gehen kon-
nen.
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Bis zur endgultigen Klarung des Vorganges stellen wir Sie
widerruflich unter Fortzahlung der Bezlige von der Arbeit
frei.”

Die Klagerin nahm zu dem Schreiben mit E-Mail vom 16. April 2009
Stellung. Die Bezeichnung ihres Vorgesetzten als ,unterbelichtete(n) Frauen-
und Auslanderhasser sei ,auch fur (ihren) Geschmack ... ein wenig zu scharf
geraten®, dessen frauenfeindliches Verhalten habe aber zur Verscharfung des
Konflikts beigetragen. Sie habe den Ausdruck nicht zum Zwecke der Beleidi-
gung oder Rufschadigung verwandt. Gegen den Vorwurf, den Abteilungsleiter

als ,Rassisten® bezeichnet zu haben, verwahre sie sich.

Mit Schreiben vom 21. April 2009 horte die Beklagte den Betriebsrat zu
der Absicht an, das Arbeitsverhéltnis mit der Klagerin ordentlich zum 30. Juni
2009 zu kundigen. Dem Anhoérungsschreiben - bestehend aus Deckblatt und
Anhang - waren weitere Anlagen beigefligt. Ob auch die Anlagen ,2a“ bis ,2c*
dazu gehorten, ist zwischen den Parteien streitig gewesen. Der Betriebsrat

stimmte der beabsichtigten Kiindigung unter dem 24. April 2009 zu.

Mit Schreiben ebenfalls vom 24. April 2009 kiindigte die Beklagte das

Arbeitsverhéltnis der Parteien zum 30. Juni 2009.

Hiergegen hat sich die Klagerin rechtzeitig mit der vorliegenden Klage
gewandt. Sie hat auRerdem die Erteilung eines qualifizierten Zwischenzeugnis-
ses und ihre vorlaufige Weiterbeschaftigung verlangt. Die Klagerin ist der An-
sicht gewesen, die von ihr getatigten AuRerungen seien nicht geeignet, eine
Kindigung zu rechtfertigen. Die Beklagte habe mit ihrem Schreiben vom 3. April
2009 selbst zum Ausdruck gebracht, dass keine negative Zukunftsprognose
bestehe, wenn sie, die Klagerin, bestimmte Verhaltensweisen richtigstelle. Eine
Abmahnung sei daher nicht entbehrlich gewesen. Im Ubrigen lasse die Beklag-
te die jahrelangen Mobbingvorgange aul3er Acht, die erst zur Stérung des Be-
triebsfriedens gefiihrt hatten. Bei Auslegung und Bewertung der AuRerungen
der Klagerin misse Art. 5 Abs. 1 GG beachtet werden. Uberdies sei der Be-
triebsrat vor Ausspruch der Kiindigung nicht ordnungsgemalf angehort worden.
Auf dem Anhdrungsbogen sei ihm mitgeteilt worden, dass sie eine Unterhalts-

verpflichtung nur gegentber einem Kind habe, obwohl die Beklagte positive
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Kenntnis davon gehabt habe, dass sie drei Kindern zum Unterhalt verpflichtet
sei. Das Zitat zum ,Judenvergleich® sei nicht vollstandig und damit entstellt wie-
dergegeben worden. Die Anlagen ,2a“ bis ,2c” seien dem Betriebsrat nicht zu-
geleitet worden. Der hierzu als Zeuge vernommene Betriebsratsvorsitzende

habe sich widersprichlich geaul3ert.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 24. April
2009 nicht aufgeldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihr ein Zwischenzeugnis
zu erteilen, das sich auf Verhalten und Leistung er-
streckt;

3. die Beklagte zu verurteilen, sie zu den im Arbeitsver-
trag vom 14. September 2001 geregelten Bedingun-
gen in der derzeit geltenden Fassung als Stratege im
Global Procurement in N bis zu einer rechtskraftigen
Entscheidung Uber den Feststellungsantrag weiter-
zubeschaftigen;

hilfsweise hierzu,

die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin zu den im
Arbeitsvertrag vom 14. September 2001 genannten
Bedingungen in der derzeit geltenden Fassung bis zu
einer rechtskraftigen Entscheidung Uber den Fest-
stellungsantrag weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise

das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis
gegen Zahlung einer angemessenen Abfindung aufzul6-
sen.

Die Beklagte hat die Kiindigung als wirksam verteidigt. Sie hat gemeint,
die Klagerin habe ihre arbeitsvertragliche Pflicht zur Ricksichtnahme schwer-
wiegend verletzt. Sie habe ihre Fuhrungskrafte beleidigt, in ehrverletzender
Weise die Fahigkeiten ihres Vorgesetzten in Frage gestellt und die Umstande
im Unternehmen mit dem Leid der Juden wahrend der NS-Zeit verglichen. Einer
Abmahnung habe es nach dem Schreiben vom 3. April 2009 nicht mehr bedurft.
Mit ihrer Stellungnahme vom 16. April 2009 habe die Klagerin ihre Pflichtverlet-
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zungen noch manifestiert und verstarkt. Der Betriebsrat sei ordnungsgemar
beteiligt worden. Die Beklagte hat behauptet, diesem sei die Anzahl der unter-
haltsberechtigten Kinder der Klagerin zum einen aus deren E-Mail vom
21. September 2008 bekannt gewesen, die dem Anhdrungsschreiben als Anla-
ge ,2c” beigefugt gewesen sei, zum anderen habe er von den personlichen
Verhaltnissen der Klagerin ohnehin Kenntnis gehabt. Aus der Anlage ,2c” sei
ihm auch der vollstandige Inhalt des von der Klagerin angestellten ,Judenver-

gleichs® bekannt gewesen.

Zur Begriindung des Auflésungsantrags hat die Beklagte vorgetragen,
die Klagerin habe sie in zahlreichen AuRerungen gegeniber der Presse als ein
diskriminierendes, frauen- und auslanderfeindliches Unternehmen dargestellt, in
dem systematisch Mobbing betrieben und keine Ricksicht auf die Gesundheit
der Mitarbeiter genommen werde. Von ihrem ,Judenvergleich“ habe sie sich in
der Offentlichkeit nicht distanziert, sondern sie, die Beklagte, bezichtigt, ihr zu
Unrecht eine strafbare Verharmlosung des Holocaust vorgeworfen zu haben.
Am 24. Februar 2010 habe die Klagerin eine Strafanzeige gegen sie gestellt.
Zuséatzlich habe sie Strafanzeigen wegen angeblichen VerstoRes gegen das
Datenschutzgesetz gegen zwei ihrer Mitarbeiter erstattet. Die Klagerin habe die
Namen der Mitarbeiter auch offentlich erwahnt sowie der Presse mitgeteilt und
dadurch deren Ansehen in der Offentlichkeit beeintrachtigt. Sie habe zudem in
einem offenen Brief an die Bundeskanzlerin, den sie auf ihnrer Homepage verof-
fentlicht habe, das Ansehen der Firma beschadigt. Dem Betriebsrat habe sie
vorgeworfen, seit Jahren Machtmissbrauch begtnstigt und offensichtliche Ge-

setzesverstoRRe ignoriert und damit gebilligt zu haben.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, bei einem erst in der Beru-
fungsinstanz gestellten Auflésungsantrag konnten nur Sachverhalte berticksich-
tigt werden, die nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz
entstanden seien. Grunde fir eine Auflosung seien im Ubrigen nicht gegeben.
Einem Arbeitgeber, der auf die Beschwerde eines diskriminierten Mitarbeiters
nicht reagiere, sei es schon aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben verwehrt, von

der Mdglichkeit einer Auflésung des Arbeitsverhaltnisses Gebrauch zu machen.
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Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht (im Verfahren - 4 Sa
574/13 -) haben dem Kindigungsschutzantrag stattgegeben. Auf den Hilfsan-
trag der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien gegen Zahlung einer Abfindung von 37.600,00 Euro brutto zum 30. Juni
2009 aufgelost. Dem Antrag der Klagerin auf Erteilung eines Zwischenzeugnis-
ses hat das Arbeitsgericht stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat ihn ab-
gewiesen. Der Antrag auf Weiterbeschaftigung blieb in beiden Instanzen ohne
Erfolg. Mit ihrer Revision (im Verfahren - 2 AZR 217/15 -) hat die Beklagte die
vollstandige Abweisung der Klage begehrt. Die Klagerin hat fur den Fall, dass
die Revision der Beklagten zuriickgewiesen wird, mit ihrer Revision ihr Klage-
begehren - soweit dieses erfolglos geblieben ist - weiterverfolgt und die Abwei-

sung des Auflésungsantrags begehrt.

Mit Urteil vom 19. November 2015 (- 2 AZR 217/15 -) hat der Senat auf
die Revision der Beklagten das Urteil des Landesarbeitsgerichts Nurnberg vom
13. November 2014 (-4 Sa 574/13 -) aufgehoben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.
Das Landesarbeitsgericht habe mit der gegebenen Begrindung die Kindigung
nicht als sozial ungerechtfertigt iSd. 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ansehen durfen.

Mit dem im vorliegenden Revisionsverfahren angegriffenen Berufungs-
urteil vom 11. Januar 2019 (- 4 Sa 131/16 -) hat das Landesarbeitsgericht die
erstinstanzliche Entscheidung abgeandert und die Klage insgesamt abgewie-

sen.

Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht erneut zugelassenen Revision ver-

folgt die Klagerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Mit der gegebenen Begrindung durfte das
Landesarbeitsgericht die Kiindigung der Beklagten vom 24. April 2009 nicht als
sozial gerechtfertigt ansehen. Ob das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die
Kindigung aufgeldst worden ist und der Klagerin Anspriiche auf ein Zwischen-
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zeugnis sowie vorlaufige Weiterbeschaftigung zustehen, kann der Senat nicht
selbst entscheiden. Das fuhrt zur Aufthebung des Berufungsurteils (8§ 562 Abs. 1
ZPO) und zur Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht (8 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Das Berufungsgericht war entgegen der Ruge der Klagerin nicht gehin-
dert, nach Lage der Akten (8 331a ZPO) zu entscheiden.

1. Gemal § 331a Satz 2, § 251a Abs. 2 ZPO darf beim Ausbleiben einer
Partei im Termin ein Urteil nach Lage der Akten ergehen, wenn in einem frihe-
ren Termin mundlich verhandelt worden ist. Verfahrensfehler bei der Anwen-
dung des § 331a ZPO konnen mit dem Rechtsmittel gegen die Hauptsacheent-
scheidung angefochten werden (vgl. Zoéller/Herget ZPO 33. Aufl. 8 331a Rn. 3).
Eine entsprechende Rlge enthalt grundsatzlich auch den Vortrag, dass das
angefochtene Urteil mdglicherweise auf der Verletzung beruht. Es ist dann nicht
erforderlich, ausdricklich die Tatsachen anzufuhren, aus denen sich ein mogli-
cher Zusammenhang zwischen Verfahrensverstol3 und Entscheidung ergibt
(BAG 14. November 1985 - 2 AZR 652/84 - zu Il 5 a und b der Griinde).

2. Danach ist nicht zu beanstanden, dass das Berufungsurteil nach Lage
der Akten ergangen ist.

a) Das Landesarbeitsgericht hat auf den hierfur erforderlichen Antrag der
anwesenden Beklagten (vgl. Zoller/Herget ZPO 33. Aufl. § 331a Rn. 2) nach
Lage der Akten entschieden. Das ergibt sich aus den Ausfihrungen auf Sei-
te 31 der Entscheidungsgriinde unter Il und Il 1. Zwar heil3t es auf Seite 2 des
Berufungsurteils, die Entscheidung ergehe ,auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 14. Dezember 2018“ (zur zutreffenden Formulierung vgl. Zoller/
Greger ZPO 33. Aufl. 8 251a Rn. 8). Insoweit liegt aber eine offenkundige und
unschadliche Falschbezeichnung vor, die nach 8§ 319 Abs. 1 ZPO zu berichti-
gen ware (vgl. BAG 8. Mai 2014 - 2 AZR 75/13 - Rn. 28, BAGE 148, 129).

b) Die Parteien haben bereits in einem friheren Termin, namlich am
25. Juni 2014, unter Stellung der Sachantrage mundlich verhandelt. Eine Ver-

handlung ,in einem friheren Termin® ist auch diejenige, die bei dem Landesar-
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beitsgericht vor einer Zurlckverweisung der Sache durch das Bundesarbeitsge-
richt stattgefunden hat. Unschadlich ist es, wenn bei dieser andere ehrenamtli-
che Richter mitgewirkt haben als beim zweiten Berufungsurteil (vgl. BAG 8. Mai
2014 - 2 AZR 75/13 - Rn. 22 ff., BAGE 148, 129).

aa) Durch die Zuruckverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht wird das Verfahren in der Lage wieder
eroffnet, in der es sich befunden hat, als die Verhandlung vor dem Erlass des
aufgehobenen Urteils geschlossen wurde (RG 1. November 1935 - VI 453/34 -
zu 1 der Grinde, RGZ 149, 157). Das Verfahren vor und nach der Zuriickver-
weisung bildet eine Einheit (MiKoZPO/Stackmann 5. Aufl. § 251a Rn. 16;
Zoller/Greger ZPO 33. Aufl. § 251a Rn. 4). Etwas anderes gilt nur dann, wenn
das Revisionsgericht nicht allein das Berufungsurteil, sondern nach 8§ 562

Abs. 2 ZPO zugleich das diesem zugrunde liegende Verfahren aufgehoben hat.

bb) Dem steht nicht entgegen, dass es nach der Zuriickverweisung zu ei-
nem Wechsel der zustandigen Richter kommen kann. Das Erfordernis einer
fruheren mindlichen Verhandlung soll gewéhrleisten, dass die Parteien ihre
Standpunkte zumindest einmal mundlich vortragen kdnnen. Diesem Zweck ist
auch dann Rechnung getragen, wenn die erkennende Kammer bei der mundli-
chen Verhandlung personell anders besetzt war oder die Verhandlung vor einer
anderen Kammer stattgefunden hat (RG 1. November 1935 - VI 453/34 - zu 1
der Grunde, RGZ 149, 157). 8 309 ZPO ist insoweit nicht anwendbar. Die frihe-
re Verhandlung ist lediglich Voraussetzung fur das Urteil nach Lage der Akten,
sie liegt diesem jedoch nicht iSv. § 309 ZPO zugrunde (MUKoZPO/Stackmann
5. Aufl. § 251a Rn. 17).

cc) Eine mindliche Verhandlung nach der Zuriickverweisung ist auch nicht
deshalb Voraussetzung fiir eine Entscheidung nach Lage der Akten, weil die
Parteien die Moglichkeit haben missen, neue Tatsachen vorzutragen. Das Ge-
bot der Gewadhrung rechtlichen Gehors erfordert nicht stets eine muindliche
Verhandlung. Ihm ist auch dann Genlige getan, wenn die betreffende Partei
Gelegenheit hat, sich zu der Rechtssache schriftlich zu &uf3ern (BAG 8. Mai
2014 - 2 AZR 75/13 - Rn. 25, BAGE 148, 129).
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C) Die Klagerin ist im Termin vom 14. Dezember 2018 sdumig iSd. § 331a
ZPO gewesen, obwohl der sie vertretende Rechtsanwalt zunachst zu dem Ter-
min erschienen ist. Als nicht erschienen ist auch die Partei anzusehen, die in
dem Termin zwar erscheint, aber nicht verhandelt, § 333 ZPO. Die Klagerin und
ihr Rechtsanwalt haben nach den Feststellungen des Berufungsurteils den Sit-
zungssaal verlassen, ohne Sachantrage gestellt zu haben. Fur ein ,Verhandeln®
ISv. 8 333 ZPO reicht es nicht aus, einen Verlegungsantrag zu stellen (Zoller/
Herget ZPO 33. Aufl. § 333 Rn. 2).

d) Einer Entscheidung nach Lage der Akten stand nicht entgegen, dass
etwaige weitere Prozessbevollméachtigte (8 84 ZPO) der Klagerin nicht zum
Termin am 14. Dezember 2018 geladen waren und deshalb ein Fall des § 335
Abs. 1 Nr. 2 ZPO vorgelegen hatte. Selbst wenn die Klagerin weitere Prozess-
bevollméchtigte neben ihrem rechtzeitig geladenen und erschienenen Prozess-
bevollmé&chtigten gehabt héatte, mussten diese nicht geladen werden. Wird eine
Partei von mehreren Prozessbevollmachtigten vertreten, genigt die Zustellung
der Ladung zum Termin zur mundlichen Verhandlung an einen von ihnen (vgl.
BFH 7. Juli 1998 - llI R 87/97 -; BGH 4. Juni 1992 - IX ZR 149/91 - zu AllI3 b
der Griinde, BGHZ 118, 312; 20. Marz 1967 - VIl ZR 15/65 - zu | 2 der Grinde;
BVerwG 23. Januar 1975 -I1WB 47.73, IWB 75.73- zul 3 a der Grinde;
Stein/Jonas/Jakoby ZPO 23. Aufl. § 84 Rn. 3; MuKoZPO/Toussaint 5. Aufl. 8 84
Rn. 6).

e) Das Landesarbeitsgericht musste keinen neuen Termin zur mundlichen
Verhandlung anberaumen. Es bestand weder Anlass fir eine Verlegung noch

fur eine Vertagung.

aa) Es kann dahinstehen, ob das in § 251a Abs. 2 Satz 4 ZPO vorgesehe-
ne Recht, die Anberaumung eines neuen Termins zur mundlichen Verhandlung
zu beantragen, nur einer Partei zusteht, die dem Termin ohne ihr Verschulden
ganzlich ferngeblieben ist (so Stein/Jonas/Roth ZPO 23. Aufl. § 251a Rn. 19;
Zoller/Greger ZPO 33. Aufl. § 251a Rn. 7; Wieczorek/Schitze/Gerken 4. Aufl.
8§ 251a ZPO Rn. 24; Musielak/Voit/Stadler ZPO 16. Aufl. § 251a Rn. 4), oder
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ausnahmsweise auch einer Partei, die zwar erschienen ist, aber nicht verhan-
delt (vgl. MUKoZPO/Stackmann 5. Aufl. § 251a Rn. 27, 29).

bb) Die Klagerin hat jedenfalls nicht dargelegt, ohne Verschulden nicht ver-

handelt zu haben.

(1) Der die Klagerin vertretende Rechtsanwalt ist rechtzeitig und ordnungs-
gemald zum Termin geladen worden. Selbst wenn dies nicht der Fall gewesen
ware, lage kein Fall des § 335 Abs. 1 Nr. 2 ZPO vor, da der Rechtsanwalt und
seine Mandantin tatsédchlich zum Termin erschienen sind (vgl. Zoller/Herget
ZPO 33. Aufl. 8 335 Rn. 3; MuKoZPO/Pritting 5. Aufl. 8 335 Rn. 8). Sie haben
die Sitzung nur vor Stellung der Sachantrage wieder verlassen.

(2) Auch der Umstand, dass die Klagerin das Mandat des sie damals und
nunmehr wieder vertretenden Rechtsanwalts unmittelbar vor dem Termin ge-
kindigt hat, fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Der urspringlich mandatierte
Rechtsanwalt war trotz Mandatskiindigung weiterhin gegentiber dem Gericht ihr

Prozessbevoliméachtigter und hatte Sachantrage stellen kénnen.

(@) Nach § 87 Abs. 1 Halbs. 1 ZPO gilt eine Vollmacht grundsatzlich bis zur
Anzeige ihres Erloschens als fortbestehend. Im Anwaltsprozess - wie hier nach
8 11 Abs. 4 ArbGG vor dem Landesarbeitsgericht - erlangt die Kiindigung einer
Vollmacht nach § 87 Abs. 1 Halbs. 2 ZPO entgegen der Auffassung der Klage-
rin erst dann rechtliche Wirksamkeit, wenn die Bestellung eines neuen Pro-
zessbevollmachtigten angezeigt wird (vgl. BGH 1. Februar 2018 -1ZB 73/17 -
Rn. 9; 25. April 2007 - XII ZR 58/06 - Rn. 11). Der neue Prozessbevollmachtigte
ist namentlich zu bezeichnen (BGH 10. Juli 1985 - IVb ZB 102/84 - zu B | der
Grinde; Zoller/Althammer ZPO 33. Aufl. 8 87 Rn. 2; MuKozZPO/Toussaint
5. Aufl. 8 87 Rn. 10). Danach galt die Prozessvollmacht des urspriinglich man-
datierten Rechtsanwalts gegeniber dem Gericht gemafd § 87 Abs. 1 ZPO als
fortbestehend. Die Klagerin hat das Mandat gekindigt, ohne dass ein anderer

Rechtsanwalt ihre Vertretung angezeigt hat.

(b) Ohne Erfolg macht die Klagerin geltend, sie habe zwei anderen

Rechtsanwaélten - die neben ihrem urspriinglich mandatierten Rechtsanwalt in
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einem Termin vom 2. Mai 2018 aufgetreten sind - ,konkludent Prozessvoll-
macht” erteilt. Hierfir ist - unbeschadet des Umstands, dass die Klagerin selbst
in einem Schriftsatz vom 19. November 2018 ausdrtcklich erklart hat, diese
Rechtsanwaélte seien nicht ihre Prozessbevollméachtigten, sondern nur Beistan-

de - nichts ersichtlich.

(aa) Die Rechtsanwalte sind zwar mit dem urspringlich mandatierten
Rechtsanwalt im Termin vom 2. Mai 2018 erschienen. Ob sie Prozessvollmacht
hatten, ist aber nicht dargelegt. Sie haben weder die Vertretung der Klagerin
angezeigt noch einen Schriftsatz fur sie eingereicht, sondern in dem Termin
lediglich zusammen mit dem urspringlich mandatierten Rechtsanwalt hand-

schriftlich die Begriindung fur einen Befangenheitsantrag niedergelegt.

(bb) Daraus kann nicht auf die Erteilung einer Prozessvollmacht geschlos-
sen werden. Zwar bedarf es der Vorlage einer schriftlichen Prozessvollmacht
bei Rechtsanwalten solange nicht, wie dies nicht vom Gegner gertgt wird (8 88
Abs. 2 ZPO). Die Anwalte kbnnen im Termin am 2. Mai 2018 aber auch blofe
Beistande (8 90 ZPO) gewesen sein. Dafur sprechen das gleichzeitige Auftre-
ten (vgl. Zoller/Althammer ZPO 33. Aufl. 8 90 Rn. 2) mit dem prozessbevoll-
machtigten Rechtsanwalt und das Fehlen jeder Vertretungsanzeige. In dieser
Konstellation kann auch aus ihrer Bezeichnung als ,Klagervertreter in der Sit-
zungsniederschrift nicht auf eine konkludent erteilte Prozessvollmacht ge-
schlossen werden, zumal die Anwalte im Rubrum des Protokolls nicht als Pro-
zessbevollmachtigte aufgefihrt sind. Dem entspricht die Darstellung der Klage-

rin in ihrem Schriftsatz vom 19. November 2018.

f) Die Klagerin wendet ohne Erfolg ein, der Sachverhalt sei noch nicht iSv.
§ 331a Satz 1 ZPO ,hinreichend geklart gewesen. Dies erfordert, dass das Ge-
richt sich unter Zugrundelegen des vorhandenen Prozessstoffs in der Lage
sieht, die beabsichtigte Entscheidung zu erlassen und zu begrinden. Der Wort-
laut des § 331a ZPO macht im Vergleich zu § 300 Abs. 1 ZPO deutlich, dass
das Gesetz dem Richter im Falle von § 331a ZPO einen grol3eren Beurtei-
lungsspielraum zuerkennt (vgl. MUKoZPO/Pritting 5. Aufl. § 331a Rn. 11;
Musielak/Voit/Stadler ZPO 16. Aufl. 8 331a Rn. 3; Stein/Jonas/Bartels ZPO
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23. Aufl. § 331a Rn. 6). Vorliegend gibt es keine Anhaltspunkte dafir, dass das
Landesarbeitsgericht diesen Uberschritten hatte.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat auf der Basis der bisherigen Feststellun-
gen zu Recht angenommen, die Kindigung sei nicht gemal § 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG wegen einer nicht ordnungsgemalien Anhérung des Betriebsrats
unwirksam. Soweit sich der Senat mit den in diesem Zusammenhang aufgewor-
fenen Fragen bereits im Urteil vom 19. November 2015 (-2 AZR 217/15 -
Rn. 42 ff.) befasst hat, wird auf die dortigen Ausfihrungen Bezug genommen.

1. Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiundi-
gung zu horen. Gemald Satz 2 der Bestimmung hat ihm der Arbeitgeber die
Griunde fur die Kiindigung mitzuteilen. Nach Satz 3 ist eine ohne Anhérung des

Betriebsrats ausgesprochene Kindigung unwirksam.

a) Der Inhalt der Unterrichtung gemaf? § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ist
nach ihrem Sinn und Zweck grundsatzlich subjektiv determiniert (BAG 16. Juli
2015 -2 AZR 15/15- Rn. 15, BAGE 152, 118; 23. Oktober 2014 -2 AZR
736/13 - Rn. 14). Der Betriebsrat soll die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der
Kindigungsgriinde uberprifen, um sich Gber sie eine eigene Meinung bilden zu
konnen (BAG 16. Juli 2015 -2 AZR 15/15 - Rn. 14, aaO; 23. Oktober 2014
- 2 AZR 736/13 - Rn. 15). Der Arbeitgeber muss daher dem Betriebsrat die Um-
stande mitteilen, die seinen Kindigungsentschluss tatsachlich bestimmt haben
(BAG 16. Juli 2015 -2 AZR 15/15 - Rn. 15, aaO; 23. Oktober 2014 - 2 AZR
736/13 - Rn. 14). Dem kommt der Arbeitgeber dann nicht nach, wenn er dem
Betriebsrat bewusst einen unrichtigen oder unvollstandigen - und damit irreftih-
renden - Kindigungssachverhalt schildert, der sich bei der Wirdigung durch
den Betriebsrat zum Nachteil des Arbeitnehmers auswirken kann (BAG 16. Juli
2015 - 2 AZR 15/15 - Rn. 16, aaO; 31. Juli 2014 - 2 AZR 407/13 - Rn. 46).

b) Die subjektive Uberzeugung des Arbeitgebers von der Relevanz oder
Irrelevanz bestimmter Umstande ist fir den Umfang der Unterrichtung nach
§ 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG dann nicht mal3geblich, wenn dadurch der Zweck
der Betriebsratsanhorung verfehlt wirde. Der Arbeitgeber darf ihm bekannte
Umstande, die sich bei objektiver Betrachtung zugunsten des Arbeithehmers
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auswirken konnen, dem Betriebsrat nicht deshalb vorenthalten, weil sie fur sei-
nen eigenen Kindigungsentschluss nicht von Bedeutung waren (BAG 16. Juli
2015 -2 AZR 15/15- Rn. 19, BAGE 152, 118; 23. Oktober 2014 -2 AZR
736/13 - Rn. 15). In diesem Sinne ist die Betriebsratsanhdrung - ausgehend
vom subjektiven Kenntnisstand des Arbeitgebers - auch objektiv, dh. durch Sinn
und Zweck der Anhérung determiniert (BAG 16. Juli 2015 - 2 AZR 15/15 - aaO;
Raab GK-BetrVG 11. Aufl. 8 102 Rn. 75, 79 und 111). Bei der verhaltensbe-
dingten Kindigung kann deshalb auf die Mitteilung der ,Sozialdaten“ des Ar-
beitnehmers nicht deshalb verzichtet werden, weil sie fir den Kindigungsent-
schluss des Arbeitgebers ohne Bedeutung waren (BAG 23. Oktober 2014
-2 AZR 736/13 - aa0O; 6. Oktober 2005 - 2 AZR 280/04 - zu B Il 2 a der Grin-
de). Der Wirksamkeit einer auf Grinde im Verhalten des Arbeithehmers ge-
stutzten Kindigung steht das Unterlassen der Angabe von dessen genauen
,S0zialdaten bei der Betriebsratsanh6rung deshalb nur dann nicht entgegen,
wenn es dem Arbeitgeber auf diese ersichtlich nicht ankommt und der Betriebs-
rat jedenfalls die ungefahren Daten ohnehin kennt; er kann dann die Kindi-
gungsabsicht des Arbeitgebers auch so ausreichend beurteilen (BAG
23. Oktober 2014 -2 AZR 736/13 - aaO; 6. Oktober 2005 -2 AZR 280/04 -
aa0).

2. Danach hat die Beklagte den Betriebsrat mit Schreiben vom 21. April
2009 ordnungsgemal Uber die Grinde fur die beabsichtigte Kiindigung unter-

richtet.

a) Es fehlt nicht an einer ausreichenden Darstellung des Kiindigungssach-
verhalts. In der dem Anhdrungsschreiben unstreitig beigefiigten Anlage mit
Ausfuhrungen zur Begriindung der beabsichtigten Kiindigung hatte die Beklagte
den bisherigen Verlauf des Arbeitsverhaltnisses erlautert und auf die unter Be-
teiligung des Betriebsrats geflihrten Gesprache mit der Klagerin verwiesen. Die
E-Mails der Klagerin wurden ebenso in Bezug genommen wie das Schreiben
der Beklagten vom 3. April 2009. Die Beklagte teilte ihre Einschatzung mit, dass
eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit der Klagerin nicht mehr zu erwarten

sei, nachdem diese ihre AuRerungen weder zuriickgenommen noch sich fir sie
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entschuldigt habe. Wegen des Inhalts der in Bezug genommenen E-Mails ver-

wies die Beklagte auf die nummerierten weiteren Anlagen.

b) Nach dem vom Landesarbeitsgericht gewirdigten Ergebnis der Be-
weisaufnahme waren diese Anlagen - einschlie3lich der Anlagen ,2b“ und

,2¢* - dem Anhorungsschreiben bei der Ubergabe an den Betriebsrat beigefuigt.

aa) Eine vom Berufungsgericht nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO vorgenom-
mene Beweiswirdigung unterliegt nur einer eingeschrankten Kontrolle. Es ist zu
prufen, ob das Berufungsgericht die Voraussetzungen und Grenzen des 8 286
ZPO beachtet hat. Seine Wirdigung muss in sich widerspruchsfrei, ohne Ver-
letzung von Denkgesetzen sowie allgemeinen Erfahrungssatzen erfolgt und
rechtlich mdoglich sein (BAG 23. Oktober 2014 -2 AZR 865/13 - Rn. 37,
BAGE 149, 355; 8. Mai 2014 - 2 AZR 1005/12 - Rn. 21).

bb) Das Landesarbeitsgericht hat in sich schlissig und widerspruchsfrei
begrindet, weshalb es fur erwiesen halt, dass dem Anhoérungsschreiben samtli-
che Anlagen beigefugt waren. Der von der Klagerin geriigte Verstol3 gegen

Denkgesetze liegt nicht vor.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat berlcksichtigt, dass sich die Aussagen
des Zeugen E zum Teil widersprachen. Es hat aber festgestellt, dass die vom
Zeugen zum Termin mitgebrachten Unterlagen inhaltlich identisch mit den in
der Gerichtsakte befindlichen Kopien des Anhérungsschreibens waren. Es hat
angenommen, der Zeuge habe mit Verweis auf die auf den Unterlagen durch-
gangig aufgebrachten Eingangsvermerke vom 21. April 2009 sicher ausschlie-
Ben koénnen, dass dem Betriebsrat noch nachtraglich Unterlagen zugeleitet
worden seien, und daraus widerspruchsfrei den Schluss gezogen, die Unterla-
gen seien dem Betriebsrat vollstandig bereits mit dem Anhorungsschreiben zu-

gegangen.

(2) Auch die neuerlichen Rugen der Klagerin fihren zu keinem anderen
Ergebnis. Die Wertung des Landesarbeitsgerichts, der Zeuge habe sicher aus-
schliel3en kdnnen, dass dem Betriebsrat nachtraglich weitere Anhdrungsunter-

lagen zugeleitet worden seien, nimmt die Widersprichlichkeit der zuvor auf
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Fragen des Prozessbevolliméachtigten der Klagerin gegebenen Antworten
durchaus in den Blick. Wenn es aus der den Themenkomplex abschliel3enden
Antwort des Zeugen ,Der Betriebsrat hat nichts Zusatzliches entgegengenom-
men. Aul3er, wenn es so gewesen ware, dann gabe es zwei Duplikate mit einer
Empfangsbestatigung eines Betriebsratsmitglieds“. den Schluss zieht, mit die-
ser zusammenfassenden AuRerung habe der Zeuge ,sicher* ausgeschlossen,
dass dem Betriebsrat nachtraglich noch weitere Anhérungsunterlagen zugelei-
tet worden seien, handelt es sich um eine vertretbare Bewertung, die nicht ge-
gen Denkgesetze verstdldt. Sie nimmt auch nicht auf einen personlichen Ein-
druck vom Zeugen Bezug, sondern berucksichtigt die Abfolge der Antworten auf
verschiedene Fragen und misst der abschlieBenden, zusammenfassenden
Antwort das grof3ere Gewicht bei. Wenn die Klagerin meint, ,so wirklich sicher
sei sich der Zeuge nicht gewesen®, setzt sie lediglich ihre Bewertung gegen die

des Berufungsgerichts.

(3) Die Beweiswirdigung des Landesarbeitsgerichts ist auch nicht deshalb
luckenhaft, weil es wesentlichen weiteren Sachvortrag Gbergangen hatte. Aus-
fuhrungen der Beklagten aus einem Schriftsatz vom 20. November 2009 spiel-
ten in diesem Zusammenhang keine Rolle. Das Landesarbeitsgericht hat die
Kindigung zutreffend nach den Griinden beurteilt, wie sie sich aus den dem
Betriebsrat vorgelegten Unterlagen ergaben. Ob und in welchem Umfang die
Beklagte davon Abstand genommen hat, weitere Umstande gegeniber dem
Betriebsrat anzusprechen, ist ohne Bedeutung.

(4) Entgegen den Angaben der Klagerin ergibt sich aus dem Protokollbe-
richtigungsbeschluss vom 6. November 2014 nicht, dass der Betriebsrat Infor-
mationen Uber bestimmte Schimpfworter nur aus der Presse erhalten habe. Der
Zeuge E hat lediglich bekundet, die Informationen aus der Presse erhalten zu
haben. Das ist aber kein Indiz dafur, dass der Betriebsrat die umfangreiche
E-Mail Korrespondenz, aus der sich die von der Klagerin beanstandeten Be-

merkungen ergeben, nicht erhalten hat.

(5) Es ist unerheblich, dass das Landesarbeitsgericht bei der Bewertung
der Widerspruchlichkeit der Zeugenaussage auf andere Aspekte abgestellt hat
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als im ersten Berufungsurteil. Die gegebene Begrindung tragt die Annahme
einer vollstandigen Ubermittlung der Anlagen an den Betriebsrat im Rahmen
des Anhorungsverfahrens, ohne gegen Denkgesetze zu verstol3en. Sie ist das
Ergebnis einer vertretbaren Beweiswirdigung nach 8§ 286 Abs. 1 ZPO. Daran
ist das Revisionsgericht nach § 559 Abs. 2 ZPO gebunden.

cc) Das Landesarbeitsgericht ist nicht gehalten gewesen, die Vernehmung
des Zeugen E erneut durchzufuhren. Verfahrensrechtlich hat es sich nach der
Zuruckverweisung durch den Senat um dasselbe Berufungsverfahren gehandelt
(vgl. BGH 28. September 2000 - IX ZR 6/99 - zu | 2 der Grinde, BGHZ 145,
256; RG 1. November 1935 -VI1453/34 - zu 1l der Grunde, RGZ 149, 157;
27. September 1938 - VII B 10/38 - RGZ 158, 195; Zoller/HeRler ZPO 33. Aufl.
8 563 Rn. 2; MuKoZPO/Kruger 5. Aufl. 8 563 Rn. 6). Dies gilt auch angesichts
des Umstands, dass am zweiten Berufungsurteil andere ehrenamtliche Richter
beteiligt waren. Entgegen der Ansicht der Klagerin liegt darin kein Verstol3 ge-
gen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (8 355 ZPO).

(1) Hat das Revisionsgericht unter Aufhebung des Berufungsurteils, je-
doch - wie hier - nicht unter Aufhebung des zweitinstanzlichen Verfahrens, die
Sache in die Berufungsinstanz zuriickverwiesen, bleibt eine im ersten Beru-
fungsverfahren durchgefiihrte Beweisaufnahme ,in der Welt“. Es besteht kein
Zwang, sie in jedem Fall zu wiederholen (BAG 14. Februar 1964 -1 AZR
296/63 - zu 1 a aa und 1 b der Griinde; Zoller/HelRler ZPO 33. Aufl. § 563 Rn. 2;
MUKoZPO/Kruger 5. Aufl. 8 563 Rn. 6; Musielak/Voit/Ball ZPO 16. Auflage
8 563 Rn. 8).

(2) Das erkennende Gericht darf eine Beweiswirdigung grundséatzlich auch
dann vornehmen, wenn es die Beweisaufnahme nicht selbst durchgefihrt hat,
wenn also die Zusammensetzung des Gerichts zwischen Beweisaufnahme und
Entscheidung gewechselt hat. Das ergibt sich bereits daraus, dass die Zivilpro-
zessordnung die Beweisaufnahme durch den beauftragten und den ersuchten
Richter (8 361 f. ZPO) vorsieht. Ein Richterwechsel nach einer Beweisaufnah-
me erfordert daher nicht in jedem Fall deren Wiederholung. Frihere Zeugen-
aussagen kénnen durch Auswertung der Vernehmungsprotokolle im Wege des
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Urkundenbeweises verwertet werden, sofern es auf einen personlichen Ein-
druck von den Bekundungen nicht ankommt (st. Rspr., vgl. nur BGH 4. Februar
1997 - Xl ZR 160/96 - zu Il 2 der Grinde). Ein Gericht versto3t erst dann gegen
das Gebot der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme, wenn es sich auf Erwéa-
gungen zur Glaubwauirdigkeit eines Zeugen stltzt, ohne dass alle erkennenden
Richter - etwa wegen eines Richterwechsels - an dessen Vernehmung teilge-
nommen und so einen personlichen Eindruck von dem Zeugen gewonnen ha-
ben oder auf eine aktenkundige und der Stellungnahme durch die Parteien zu-
gangliche Beurteilung zurtckgreifen konnen (BGH 18. Oktober 2016 - Xl ZR
145/14 - Rn. 28 mwN, BGHZ 212, 286; 12. Juni 2012 - X ZR 132/09 - Rn. 31).
Die formlose Unterrichtung eines Teils des Spruchkérpers tber den von ande-
ren Mitgliedern gewonnenen personlichen Eindruck gentgt nicht (BGH
4. Februar 1997 - X1 ZR 160/96 - aaO).

(3) Danach ist es nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht
sich im zweiten Berufungsurteil aufgrund des Inhalts der Sitzungsprotokolle
vom 9. Juli 2014 und 7. August 2014, des Beschlusses vom 6. November 2014
und der vorinstanzlichen Anlage B 14 in der Lage gesehen hat, die protokollier-
ten Zeugenaussagen und den gerichtlichen Augenschein abschlie3end zu wur-

digen.

(@) Am zweiten Berufungsurteil haben zwar andere ehrenamtliche Richter
mitgewirkt als an der urspringlichen Beweiserhebung. Allein daraus folgt aber
kein Verstol3 gegen 8§ 355 ZPO. Die Kammer des Landesarbeitsgerichts hat
vielmehr in ihrer nunmehrigen Zusammensetzung auf die protokollierten Zeu-
genaussagen und das Ergebnis der Augenscheineinnahme im Wege des Ur-

kundenbeweises zurlckgreifen konnen.

(b) Das Landesarbeitsgericht hat im zweiten Berufungsurteil keine unzu-
lassige Beurteilung der Glaubwaurdigkeit des Zeugen E vorgenommen. Zwar hat
es unter Il 4 auf Seite 50 Abs. 1 der Entscheidungsgrinde die ,,Glaubwirdigkeit*
des Zeugen E angesprochen. Damit bezieht es sich aber nicht auf eine - nach
einem Richterwechsel unzuléassige - Wirdigung des personlichen Eindrucks

des Zeugen. Vielmehr behandelt das Landesarbeitsgericht hier der Sache nach
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die Glaubhaftigkeit des Inhalts der protokollierten Zeugenaussage vor dem Hin-
tergrund einer gewissen Widerspruchlichkeit. Die sachliche Wurdigung einer
Aussage anhand anderweitiger Umsténde ist trotz Ausscheidens der urspring-
lich beteiligten ehrenamtlichen Richter zulassig (vgl. BGH 12. Juni 2012 - X ZR
132/09 - Rn. 31). Der personliche Eindruck, den der Zeuge E bei seiner Ver-
nehmung gemacht hat, hat fir das Landesarbeitsgericht im zweiten Berufungs-

urteil keine Rolle gespielt.

(c) Gleiches gilt, soweit der Zeuge E nach Wirdigung durch das Landesar-
beitsgericht ,sicher” habe ausschlieRen kdonnen, dem Betriebsrat seien nach-
traglich weitere Anhorungsunterlagen zugeleitet worden. Die Bewertung als ,si-
cher nimmt nicht Bezug auf den personlichen Eindruck, den der Zeuge bei sei-
ner Vernehmung gemacht hat, sondern bewertet den Inhalt und die Abfolge
seiner protokollierten Aussagen. Dabei hat das Landesarbeitsgericht die letzte,
abschlieBende und zusammenfassende Aussage zu diesem Themenkreis als

,sicheren“ Ausschluss anderer Alternativen gewurdigt.

(d) Auch die weiteren von der Klagerin in diesem Zusammenhang erhobe-

nen Rugen sind unbegrindet.

(aa) Die Wirdigung eines Urkundenbeweises - wie hier - bedarf keines
férmlichen Beweisbeschlusses. Ein solcher ist nur erforderlich bei Anordnung
einer Parteivernehmung (8 450 Abs. 1 Satz 1 ZPO), einer vorterminlichen Be-
weisaufnahme (8§ 358a ZPO) sowie dann, wenn die Beweisaufnahme ein be-
sonderes Verfahren erfordert (88 358, 284 ZPO), etwa bei Anordnung einer
Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg oder einer schriftlichen Begutachtung. Sind
die Beweismittel bereits prasent, bedarf es (vom Fall des § 450 ZPO abgese-
hen) keiner formlichen Anordnung der Beweiserhebung (vgl. Zoller/Greger ZPO
33. Aufl. § 358 Rn. 2; Musielak/Voit/Stadler ZPO 16. Aufl. § 358 Rn. 1 f.).

(bb)  §249 Abs. 1 StPO fordert beim Urkundenbeweis zwar grundsatzlich die
Verlesung der Schriftstiicke in der Hauptverhandlung. Die Zivilprozessordnung
kennt eine solche Regelung aber nicht. Die Beweisaufnahme erfolgt durch Ein-
sichthahme in die Urkunde (MUKoZPO/Schreiber 5. Aufl. §420 Rn. 4,
Zoller/Feskorn ZPO 33. Aufl. § 420 Rn. 4).
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(co) Die Klagerin legt nicht dar, dass ihr Anspruch auf rechtliches Gehor aus
Art. 103 Abs. 1 GG dadurch verletzt worden ist, dass sie vom Landesarbeitsge-
richt nicht auf die beabsichtigte Verwertung der Zeugenaussage im Wege des
Urkundenbeweises hingewiesen worden ist. Sie zeigt nicht auf, dass ein gewis-
senhafter und kundiger Prozessbeteiligter unter Berticksichtigung der Vielzahl
von vertretenen Rechtsauffassungen nach dem bisherigen Prozessverlauf nicht
mit einer solchen Vorgehensweise rechnen musste (zu diesem Mal3stab vgl.
BAG 25. September 2013 - 5 AZR 617/13 (F) - Rn. 3).

C) Die im ersten Revisionsverfahren von der Klagerin erhobene Rige, das
Landesarbeitsgericht habe ihr Beweisangebot auf Einholung eines Sachver-
standigengutachtens Uber die Dauer der Verlesung von 29 Textseiten Uibergan-
gen (vgl. dazu BAG 19. November 2015 - 2 AZR 217/15 - Rn. 51 bis 53), hat sie

im vorliegenden Revisionsverfahren nicht erneut erhoben.

d) Die Anhorung des Betriebsrats war nicht wegen einer fehlerhaften Mit-

teilung der bestehenden Unterhaltspflichten der Klagerin unzureichend.

aa) Allerdings war die diesbezlgliche Angabe in dem Anhdrungsschreiben
falsch. Die Klagerin war nicht einem, sondern drei Kindern zum Unterhalt ver-
pflichtet. Fir das Landesarbeitsgericht stand aber nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme fest, dass der Betriebsrat schon aufgrund der mehrfachen Vor-
befassung mit der Klagerin Uber deren Unterhaltspflichten informiert war. Es
liegen auch keine Anhaltspunkte dafir vor, dass die Beklagte den Betriebsrat
bewusst unrichtig oder irrefiUhrend unterrichtet hatte. Insofern bedarf es keiner
naheren Prifung, ob der Beklagten Kenntnis von der zutreffenden Anzahl der
Unterhaltspflichten der Klagerin jedenfalls aufgrund der Angabe in ihrer E-Mail
vom 21. September 2008 an den damaligen Vorstandsvorsitzenden zuzurech-
nen war. Die Klagerin hat selbst darauf hingewiesen, dass sich aus ihrer Lohn-
steuerkarte nur ein zu berucksichtigendes Kind ergeben habe. Fir den Be-
triebsrat, der die zutreffende Zahl der unterhaltsberechtigten Kinder der Klage-
rin kannte, war ebenfalls erkennbar, dass es sich bei der Angabe in dem Anho-
rungsbogen nur um einen Irrtum bzw. um die aus der Lohnsteuerkarte ersichtli-

che Zahl unterhaltsberechtigter Kinder der Klagerin handeln konnte, auch wenn

ECLI:DE:BAG:2019:051219.U.2AZR240.19.0 -21 -

65

66

67

68



-21- 2 AZR 240/19

das Anhorungsschreiben nicht ausdrucklich den Hinweis ,laut Lohnsteuerkarte®
enthalt.

bb) Soweit die Klagerin umfangreich ausfiihrt, es sei dennoch davon aus-
zugehen, dass die Beklagte den Betriebsrat bewusst unrichtig Uber die Unter-
haltsverpflichtungen der Klagerin informiert habe, da der Vorstandsvorsitzende
aus der E-Mail der Klagerin vom 21. September 2008 von ihren drei Kindern
wusste, rechtfertigt dies keine andere Beurteilung. Die Klagerin setzt insoweit

lediglich ihre Wirdigung an die Stelle derjenigen des Landesarbeitsgerichts.

cc) Die Annahme der Klagerin, der Betriebsratsvorsitzende sei Erfullungs-
gehilfe des Arbeitgebers bei der Abgabe von Erklarungen, findet im geltenden
Recht keine Stltze. Er ist nach 8 26 Abs. 2 Satz 2 BetrVG vielmehr die zur Ent-

gegennahme von an den Betriebsrat gerichteten Erklarungen befugte Person.

dd) Die Betriebsratsanhdrung erweist sich auch nicht deshalb als fehlerhatft,
weil es im Anhoérungsbogen heildt, die Klagerin habe ein unterhaltspflichtiges
(statt: unterhaltsberechtigtes) Kind. Entgegen den Ausfihrungen der Klagerin
wird dem Betriebsrat damit nicht suggeriert, die Klagerin habe ein Kind, welches
ihr Unterhalt schulde. Die etwas unprazise, aber gangige und haufig verwende-
te Formulierung kann man nicht anders verstehen, als dass die Klagerin ge-
genuber dem Kind unterhaltspflichtig ist. Es handelt sich um einen umgangs-
sprachlichen Gebrauch des Wortes ,unterhaltspflichtig“ dessen regelmalig ge-
meinte Bedeutung allen am Arbeitsleben Beteiligten bekannt ist. Fir den Um-
stand, dass die Beklagte damit behauptet habe, der Klagerin stiinden Unter-
haltsanspriiche gegen ein Kind zu, und dies auch vom Betriebsrat so verstan-
den worden sei, gibt es keine Anhaltspunkte. Die diesbeziigliche Rige blendet
im Ubrigen aus, dass die Klagerin in ihrer E-Mail vom 21. September 2008 an
den Vorstandsvorsitzenden der Beklagten selbst angab, drei unterhaltspflichtige
Kinder zu haben, und damit denselben umgangssprachlichen Wortlaut wahlte.

e) Einer ndheren Darlegung, wie die Beklagte die beiderseitigen Interes-
sen am Fortbestand bzw. einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegenei-
nander abgewogen hatte, bedurfte es im Rahmen der Anhérung nicht. Die An-
horung zu der Absicht, das Arbeitsverhaltnis zu kindigen, implizierte eine Ab-
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wagung zulasten der Klagerin (vgl. BAG 21. November 2013 - 2 AZR 797/11 -
Rn. 27, BAGE 146, 303). Auch soweit die Klagerin darauf hinweist, der Zeuge E
habe bei seiner Aussage nicht gewusst, ob der Betriebsrat im Jahr 2009 die
Mobbing-Vorwirfe der Klagerin mit den Kindigungsgriinden der Beklagten ge-
geneinander abgewogen habe, ergibt sich daraus kein Indiz dafir, dass dem
Betriebsrat das Anlagenkonvolut zum Anhd6rungsschreiben nicht vorgelegen
habe. Die Klagerin begriindet dies auch nicht weiter. Im Ubrigen hat der Zeu-
ge E bekundet, es sei ,sicher so gewesen®, dass der Betriebsrat eine solche
Abwagung angestellt habe, nur die Details seien ihm nicht mehr konkret in Er-

innerung.

3. Bei Abfassung der Kindigung mit Schreiben vom 24. April 2009 war
nach der Anhérung des Betriebsrats mit Schreiben vom 21. April 2009 zwar die
Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG noch nicht abgelaufen. Die Be-
klagte hat die Kindigung nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
aber nicht aus ihrem Machtbereich herausgegeben, bevor ihr die Zustimmung
und damit eine abschlieRende Stellungnahme des Betriebsrats (vgl. dazu BAG
12. Dezember 1996 - 2 AZR 803/95 - zu Il 1 der Griinde) vorlag.

Il. Die zulassige Revision der Klagerin ist gleichwohl begriindet. Mit der
gegebenen Begrindung durfte das Landesarbeitsgericht die Kindigung der
Beklagten vom 24. April 2009 nicht als sozial gerechtfertigt iSd. 8§ 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG ansehen.

1. Eine Kundigung ist iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch Grunde im Ver-
halten des Arbeithehmers bedingt und damit nicht sozial ungerechtfertigt, wenn
dieser seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und in der Re-
gel schuldhaft verletzt hat, eine dauerhaft stérungsfreie Vertragserfillung in Zu-
kunft nicht mehr zu erwarten steht und dem Arbeitgeber eine Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers Uber die Kiindigungsfrist hinaus in Abwagung der Inte-
ressen beider Vertragsteile nicht zumutbar ist. Auch eine erhebliche Verletzung
der den Arbeitnehmer gemal § 241 Abs. 2 BGB treffenden Pflicht zur Rick-
sichtnahme auf die Interessen des Arbeitgebers kann eine Kindigung rechtfer-
tigen (BAG 15. Dezember 2016 -2 AZR 42/16- Rn.11; 19. November
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2015 -2 AZR 217/15 - Rn. 24; 3. November 2011 - 2 AZR 748/10 - Rn. 20).
Eine Kundigung scheidet dagegen aus, wenn schon mildere Mittel und Reaktio-
nen von Seiten des Arbeitgebers - wie etwa eine Abmahnung - geeignet gewe-
sen waren, beim Arbeitnehmer kinftige Vertragstreue zu bewirken (BAG
15. Dezember 2016 - 2 AZR 42/16 - aa0O; 19. November 2015 - 2 AZR 217/15 -
aaO; 31. Juli 2014 - 2 AZR 434/13 - Rn. 19). Einer Abmahnung bedarf es nach
MaRgabe des auch in § 314 Abs.2 iVm. § 323 Abs.2 BGB zum Ausdruck
kommenden Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn bereits ex
ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensdnderung auch nach Ausspruch einer
Abmahnung nicht zu erwarten oder die Pflichtverletzung so schwerwiegend ist,
dass selbst deren erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber nach objektiven
Mafl3staben unzumutbar und offensichtlich (auch fur den Arbeitnehmer erkenn-
bar) ausgeschlossen ist (BAG 15. Dezember 2016 -2 AZR 42/16 - aaO;
19. November 2015 -2 AZR 217/15- aaO; 20. November 2014 -2 AZR
651/13 - Rn. 22, BAGE 150, 109).

a) Droht der Arbeitnenmer dem Arbeitgeber mit einem empfindlichen Ubel,
um die Erfullung eigener streitiger Forderungen zu erreichen, kann - je nach
den Umstanden des Einzelfalls - ein erheblicher, ggf. sogar die fristlose Kindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigender Verstol3 gegen seine Pflicht zur
Rucksichtnahme auf dessen Interessen liegen. Eine auf ein solches Verhalten
gestlitzte Kundigung setzt regelméafig die Widerrechtlichkeit der Drohung vo-
raus. Unbeachtlich ist demgegeniber, ob das Verhalten den Straftatbestand der
Notigung (8 240 StGB) erfullt (BAG 19. November 2015 -2 AZR 217/15 -
Rn. 36; 13. Mai 2015 - 2 AZR 531/14 - Rn. 43; 8. Mai 2014 - 2 AZR 249/13 -
Rn. 19 1.).

b) Eine erhebliche Pflichtverletzung - die sogar eine aul3erordentliche
Kindigung rechtfertigen kann - stellen ferner grobe Beleidigungen des Arbeit-
gebers oder seiner Vertreter und Reprasentanten oder von Arbeitskollegen dar,
die nach Form und Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fur den Betroffenen
bedeuten (BAG 27. September 2012 -2 AZR 646/11 - Rn. 22; 10. Dezember
2009 - 2 AZR 534/08 - Rn. 17 mwN). Zwar dirfen Arbeitnehmer - auch unter-

nehmensoffentlich - Kritik am Arbeitgeber, ihren Vorgesetzten und den betrieb-
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lichen Verhéltnissen Uben und sich dabei auch Uberspitzt duf3ern. In grobem
Mafl3e unsachliche Angriffe, die zur Untergrabung der Position eines Vorgesetz-
ten fuhren kbnnen, muss der Arbeitgeber aber nicht hinnehmen (vgl. zur aul3er-
ordentlichen Kundigung: BAG 27. September 2012 -2 AZR 646/11 - aaO;
10. Dezember 2009 - 2 AZR 534/08 - aaO; zur ordentlichen Kindigung: BAG
19. November 2015 - 2 AZR 217/15 - Rn. 37; 12. Januar 2006 - 2 AZR 21/05 -
Rn. 45).

2. Dem Berufungsgericht kommt bei der Prifung und Interessenabwa-
gung, ob eine Kindigung durch Grinde im Verhalten des Arbeitnehmers iSv.
8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt ist, ein Beurteilungsspielraum zu. Seine Wr-
digung wird in der Revisionsinstanz lediglich daraufhin gepruft, ob es bei der
Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssatze verletzt und ob es alle verniunftigerweise in Be-
tracht zu ziehenden Umstande widerspruchsfrei berlcksichtigt hat (BAG
15. Dezember 2016 -2 AZR 42/16 - Rn.12; 19. November 2015 -2 AZR
217/15 - Rn. 25; 20. November 2014 - 2 AZR 651/13 - Rn. 24, BAGE 150, 109).

3. Auch diesem eingeschrankten Prifungsmalfistab halt das angefochtene
Urteil nicht stand.

a) Allerdings ist die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ohne Rechts-
fehler, die E-Mail der Klagerin vom 21. September 2008 an den damaligen Vor-

standsvorsitzenden der Beklagten enthalte eine widerrechtliche Drohung.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise angenommen, aus Sicht des Erklarungsempfangers habe die
Klagerin mit der AuRerung, sie wiirde es als unfair erachten, wenn der damalige
Vorstandsvorsitzende der Beklagten von ,Guerilla-Aktionen” gegen sie und ei-
ner ,himmelschreienden Auslander- und Frauenfeindlichkeit* im Unternehmen
aus der amerikanischen Presse oder der ,,Oprah-Winfrey-Show“ erfihre, ange-
kiundigt, die amerikanische Presse und die Medien einzuschalten, sollte die Be-
klagte ihren Forderungen nicht nachkommen. Dabei hat es den weiteren Kon-
text der E-Mail berticksichtigt, in der die Klagerin auf die Entfernung zwischen N
(ihrem Wohn- und Arbeitsort) und M (einem Sitz der Beklagten) einerseits sowie
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N und ,welchem Ort auch immer in den USA" anspielte. Ferner gab die Klagerin
an, zu Loyalitat und Geheimhaltung gegentber der Beklagten nur solange ver-
pflichtet zu sein, wie diese ihre Schutzpflichten ihr gegeniber erfille. In diesem
Zusammenhang hat das Landesarbeitsgericht auch die E-Mail vom
12. September 2008 zur Auslegung herangezogen, in welcher die Klagerin ihre
Meinung kundtat, die von ihr beanstandeten Zustande mussten der Zeitschrift
,Emma®“, der internationalen Presse und der amerikanischen Borsenaufsicht
zugéanglich gemacht werden. Der Schluss, die Klagerin habe damit aus Sicht
des Erklarungsempfangers gedroht, notfalls auch den langeren Weg bis in die
USA zu gehen, um ihre Forderungen durchzusetzen, lasst keinen Verstol3 ge-
gen Auslegungsgrundsatze erkennen. Das Vorliegen einer Drohung wird nicht
allein dadurch in Frage gestellt, dass die Klagerin selbst ein solches Vorgehen
als ,unfair bezeichnete. Gerade indem sie konkrete Druckmittel benannte, die-
se als unfair bezeichnete und gleichzeitig ihre Loyalitatspflicht gegentber der
Beklagten relativierte, drohte sie unterschwellig damit, bei Nichterfullung ihrer
Forderungen die angesprochenen Mittel einzusetzen. Soweit sich die Klagerin
darauf beruft, es sei angesichts des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 GG stets von
der fur den AuRernden gunstigsten Deutungsvariante auszugehen (vgl. BVerfG
19. Dezember 2007 -1 BvR 967/05- zu |5 der Grinde), setzt dies voraus,
dass es eine andere Deutungsmdglichkeit gibt. Dies hat das Landesarbeitsge-

richt ohne revisiblen Rechtsfehler ausgeschlossen.

bb) Das Landesarbeitsgericht durfte die Drohung auch als widerrechtlich
ansehen, nachdem innerbetriebliche Konfliktiosungsmechanismen schon in

Gang gesetzt, aber noch nicht abgeschlossen waren.

(1) Zwar fallt die Veranlassung einer Presseverotffentlichung unter den
Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 GG (vgl. BGH 19. April 2005 - X ZR 15/04 -
zu 1l 7 b aa (1) bis (3) der Griinde). Die Meinungsfreiheit schiitzt AuBerungen in
ihrer Verbreitungs- und Wirkungsdimension. Vom Schutz umfasst ist das Recht
des AuBernden, das Verbreitungsmedium frei zu bestimmen. Deshalb muss
auch die Frage, ob der mit der Information der Presse Drohende sich eines
rechtmaligen oder eines rechtswidrigen Mittels bedient, im Lichte dieses

Grundrechts beurteilt werden. Eine Medienkampagne im Vorfeld oder am Ran-
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de einer gerichtlichen Auseinandersetzung ist in den Grenzen des Ehrenschut-
zes erlaubt (vgl. BVerfG 17. Dezember 2002 - 1 BvR 755/99, 1 BvR 765/99 -
zulll 1 b der Grunde; BGH 16. November 2004 - VI ZR 298/03 - zu ll 1 b der
Grinde). Wahre Tatsachen, auch wenn sie einen privaten Rechtsstreit betref-
fen, darf die Presse verdffentlichen. Man darf sie daher auch der Presse mittei-
len. Ein Informant der Presse kann grundsatzlich nicht mit negativen Sanktio-
nen bedroht werden, wenn die Presse selbst von Haftung frei ist. Auch die blo-
3e Drohung, die Presse zu informieren, ist dann, fir sich betrachtet, erlaubt
(BGH 19. April 2005 - X ZR 15/04 - zu Il 7 b aa (3) (a) der Griinde).

(2) Es ist jedoch nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht da-
rauf abgestellt hat, fir den von der Klagerin empfundenen Konflikt und die von
ihr behaupteten Diskriminierungen habe es innerbetrieblich zahlreiche LO6-
sungsansatze gegeben, die noch nicht abgeschlossen gewesen seien (zur Er-
stattung von Strafanzeigen trotz bestehender innerbetrieblicher Klarungsmog-
lichkeiten vgl. BAG 15. Dezember 2016 - 2 AZR 42/16 - Rn. 14, 20). In einer
solchen Situation kann eine Einschaltung der Medien auch unter Berucksichti-
gung der Meinungsfreiheit eine Verletzung der Rucksichtnahmepflicht geman
§ 241 Abs. 2 BGB darstellen.

b) Das Landesarbeitsgericht hat indes nicht gewtrdigt, ob die widerrecht-
liche Drohung nach den Umstédnden des Einzelfalls iSv. 8§ 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG die Kindigung bedingte. Aus dem Berufungsurteil wird nicht ersichtlich,
dass es die Kiindigung gestutzt auf diese Pflichtverletzung als sozial gerechtfer-

tigt erachtet hat.

C) Soweit das Landesarbeitsgericht die Kiindigung als sozial gerechtfertigt
angesehen hat, weil die Klagerin durch Schmahungen und Herabwirdigungen
ihres Vorgesetzten ihre Pflicht zur Ricksichtnahme auf die Interessen der Be-
klagten gemaR § 241 Abs. 2 BGB verletzt habe, hat es ihre AuBerungen in den
E-Mails vom 21. September 2008 und 30. Mérz 2009 rechtsfehlerhaft als nicht
vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG erfasst angesehen und deshalb nicht
die Reichweite ihrer Pflicht zur vertraglichen Ricksichtnahme unter Beachtung
der Bedeutung des Grundrechts bestimmt.
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aa) Schmaéhkritik geniel3t nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht den Schutz von Art. 5 Abs.1 Satz1l GG (vgl. BVerfG
30. Mai 2018 - 1 BvR 1149/17 - Rn. 7; 10. November 1998 - 1 BvR 1531/96 -
zu B Il 1 der Grunde, BVerfGE 99, 185; 10. Oktober 1995 - 1 BvR 1476/91 ua. -
zu C lll 2 der Griinde, BVerfGE 93, 266). Eine Schmahung ist eine AuRe-
rung - unter Berucksichtigung von Anlass und Kontext (vgl. BVerfG 14. Juni
2019 -1BvR 2433/17 - Rn.18; 10. Oktober 1995 -1BvR 1476/91 ua. -
zu C Ill 3 der Grinde, aaO) - jedoch nur dann, wenn jenseits auch polemischer
und Uberspitzter Kritik nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, son-
dern allein die Diffamierung der Person im Vordergrund steht (vgl. BVerfG
30. Mai 2018 -1 BvR 1149/17 - aaO; 10. Oktober 1995 - 1 BvR 1476/91 ua. -
zu C Il 2 der Grunde, aaO; 9. Oktober 1991 -1 BvR 1555/88 - zu B Il 3 der
Grunde, BVerfGE 85, 1; 26. Juni 1990 - 1 BVR 1165/89 - zu B | 2 d der Griinde,
BVerfGE 82, 272). Wesentliches Merkmal der Schmahung ist eine das sachli-
che Anliegen vollig in den Hintergrund drangende personliche Krankung (vgl.
BVerfG 30. Mai 2018 -1 BvR 1149/17 - aaO; 28. September 2015 -1 BvR
3217/14 - Rn. 14). Bedeutung und Tragweite der Meinungsfreiheit sind schon
dann verkannt, wenn eine AuRerung unzutreffend als Formalbeleidigung oder
Schmahkritik eingestuft, wird mit der Folge, dass sie dann nicht im selben Maf3
am Schutz des Grundrechts teilnimmt wie AuRerungen, die als Werturteil ohne
beleidigenden oder schmahenden Charakter anzusehen sind (vgl. BVerfG
14. Juni 2019 -1BvR 2433/17 - Rn.19; 29.Juni 2016 -1BvR 2646/15 -
Rn. 14). Halt ein Gericht eine AuRerung falschlich fiir eine Formalbeleidigung
oder Schméahung mit der Folge, dass eine konkrete Abwégung unter Berick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls entbehrlich wird, so liegt darin ein ver-
fassungsrechtlich erheblicher Fehler, der zur Aufhebung der Entscheidung
fuhrt, wenn diese darauf beruht (vgl. BVerfG 19. Februar 2019 -1 BvVR
1954/17 - Rn. 12; 18. August 1998 -1 BvR 1955/94 - zull1 b der Grinde;
10. Oktober 1995 - 1 BvR 1476/91 ua. - zu C lll 2 der Griinde, aaO). Das gilt
auch, wenn ein Gericht den Begriff der Schmahkritik in verfassungsrechtlich
unzuldssiger Art und Weise uberdehnt und in der Folge die erforderliche Abwa-
gung zwischen dem Ehrenschutz einerseits und der Meinungsfreiheit anderer-

seits zumindest nicht im gebotenen Umfange unter Beriicksichtigung aller Um-
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stande des Einzelfalls vorgenommen hat (vgl. BVerfG 24. Juli 2013 - 1 BVR
444/13, 1 BvR 527/13 - Rn. 20). Der Begriff der Schmahkritik ist damit vor dem
Hintergrund, dass es bei im Einzelfall gegentberstehenden Grundrechtspositio-
nen grundsatzlich einer Abwagung zwischen diesen unter Berlcksichtigung
aller wesentlicher konkreter Umstande bedarf, eng definiert. Nur ausnahmswei-
se kann im Sinne einer Regelvermutung auf eine Abwégung unter Bericksichti-
gung aller Umstande des Einzelfalls verzichtet werden (vgl. BVerfG 24. Juli
2013 - 1 BVR 444/13, 1 BVR 527/13 - Rn. 21).

bb) Unter Anwendung dieser Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht Au-
Berungen der Klagerin in den E-Mails vom 21. September 2008 und 30. Méarz
2009 zu Unrecht als Schmahkritik und damit nicht vom Schutzbereich des Art. 5

Abs. 1 GG erfasst angesehen.

(1) Die Passage in der E-Mail vom 21. September 2008 an den damaligen
Vorstandsvorsitzenden der Beklagten, der Vorgesetzte der Klagerin sei ein ,un-
terbelichteter Frauen- und Ausléanderhasser (weder Abitur, noch Studium, noch
internationale Arbeitserfahrung, noch weniger interkulturelle Erfahrung, dem ich
taglich die Grundlagen der BWL ... erklaren darf ...)* stellt keine Schmahkritik
dar.

€)) Die Kritik mag uUberzogen, ausféllig und ungehoérig sein, steht aber im
Zusammenhang mit konkreten, von der Klagerin geschilderten Situationen, in
denen sie sich als im Ausland geborene Frau ungerechtfertigt von einem Vor-
gesetzten zurtickgesetzt sieht, der selbst nicht Gber die erforderlichen fachli-
chen und sozialen Kompetenzen fir seine Funktion verflige. Der Klagerin ging
es sogar um die Sache, die sie zu ihren Gunsten zu beeinflussen versuchte,

und nicht lediglich um eine personliche Krankung des Vorgesetzten.

(b) Das gilt umso mehr, als auch das Landesarbeitsgericht in den Ent-
scheidungsgrinden des angefochtenen Urteils - insoweit im Wesentlichen un-
streitige - Umstande auflistet, die die AuRerungen der Klagerin als Reaktion auf
das Verhalten des Vorgesetzten erscheinen lassen (Wortwahl des Vorgesetz-
ten: ,angepisst®, ,Schwanz einziehen®; fachliches Defizit bei der Unterscheidung
,cost“ und ,price“; sprachliche Entgleisung bei der Bezeichnung der Klagerin als
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~Walross®; Verbreitung einer E-Mail ,weibliche Gedanken®, die als Ergebnis auf
einen Stockelschuh hinauslaufen; AuRRerungen ,lhr Araber seid alle gleich“ und
,Ein Japaner bleibt ein Japaner, auch wenn er die deutsche Staatsangehérig-
keit besitzt“). Diese auch vom Landesarbeitsgericht gesehenen Anknupfungs-
punkte lassen einen Bezug der AuRerungen der Klagerin zu Sachthemen er-
kennen, was der Annahme einer Schmahkritik entgegensteht (vgl. BVerfG
14. Juni 2019 -1 BvR 2433/17 - Rn. 19). Sie mbgen unpassend und malilos
Ubersteigert sein, thematisieren und bewerten aber konkrete von der Klagerin
behauptete Geschehnisse und bleiben eng mit dem sie beherrschenden Ge-

danken verbunden, sie werde als im Ausland geborene Frau diskriminiert.

(c) Soweit das Landesarbeitsgericht unter [l 3 b auf den Seiten 38 unten
bis 40 oben der Entscheidungsgriinde unter Vernachlassigung von Kontext und
Inhalt der AuRerungen der Klagerin angenommen hat, es handele sich nicht nur
um Schmahkritik, sondern - zugleich - um unwahre Tatsachenbehauptungen,

hat es den Schutzbereich der Meinungsfreiheit ebenfalls grundlegend verkannt.

(aa) Ein Arbeitnehmer kann sich fur bewusst falsche Tatsachenbehauptun-
gen nicht auf sein Recht auf freie Meinungsaul3erung aus Art. 5 Abs. 1 GG be-
rufen. Solche Behauptungen sind vom Schutzbereich des Grundrechts nicht
umfasst (BVerfG 25. Oktober 2012 -1 BvR 901/11 - Rn. 19; BAG 31. Juli
2014 - 2 AZR 505/13 - Rn. 42, BAGE 149, 1). Anderes gilt fir AuRerungen, die
nicht Tatsachenbehauptungen, sondern ein Werturteil enthalten. Sie fallen in
den Schutzbereich des Rechts auf Meinungsfreiheit. Dasselbe gilt fiir AuRerun-
gen, in denen sich Tatsachen und Meinungen vermengen, sofern sie durch die
Elemente der Stellungnahme, des Daflrhaltens oder Meinens gepréagt sind
(BVerfG 25. Oktober 2012 -1BvR 901/11 - Rn. 18; 8. Mai 2007 -1BvR
193/05 - Rn. 21; BAG 31. Juli 2014 - 2 AZR 505/13 - aaO). Darauf kann sich
auch ein Arbeitnehmer berufen. Mit der Bedeutung des Grundrechts auf Mei-
nungsfreiheit ware es unvereinbar, wenn es in der betrieblichen Arbeitswelt
nicht oder nur eingeschréankt anwendbar ware (BAG 31. Juli 2014 -2 AZR
505/13 - aaO; 24. November 2005 - 2 AZR 584/04 - zu B |12 b aa der Grinde
mwN; zu Art. 10 EMRK vgl. EGMR 5. November 2019 -11608/15 -). Der

Grundrechtsschutz besteht dabei unabhangig davon, welches Medium der Ar-
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beitnehmer fir seine Meinungséul3erung nutzt und ob diese rational oder emo-
tional, begrindet oder unbegriindet ist. Vom Grundrecht der Meinungsfreiheit
umfasste AuBerungen verlieren den sich daraus ergebenden Schutz selbst
dann nicht, wenn sie scharf oder Uberzogen geauf3ert werden (vgl. BVerfG
28. November 2011 - 1 BVR 917/09 - Rn. 18 mwN).

(bb)  Wahrend Tatsachenbehauptungen durch die objektive Beziehung zwi-
schen der AuRerung und der Wirklichkeit gepragt werden und der Uberprifung
mit Mitteln des Beweises zugéanglich sind (vgl. BVerfG 13. Februar
1996 - 1 BVR 262/91 - zu B 1l 2 der Griinde, BVerfGE 94, 1), handelt es sich bei
einer Meinung um eine AuRRerung, die durch Elemente der Stellungnahme und
des Dafurhaltens gepragt ist (vgl. BVerfG 13. April 1994 -1BvR 23/94 -
zuB 1l 1 b der Griinde, BVerfGE 90, 241). Bei der Frage, ob eine AuRerung
ihrem Schwerpunkt nach als Tatsachenbehauptung oder als Werturteil anzuse-
hen ist, kommt es entscheidend auf den Gesamtkontext der fraglichen AuRe-
rung an (vgl. BVerfG 24. Juli 2013 - 1 BvR 444/13, 1 BvR 527/13 - Rn. 18). Die
Abgrenzung zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen kann im Ein-
zelfall schwierig sein, vor allem deshalb, weil die beiden AuRerungsformen nicht
selten miteinander verbunden werden und erst gemeinsam den Sinn einer Au-
Berung ausmachen. In solchen Fallen ist der Begriff der Meinung im Interesse
eines wirksamen Grundrechtsschutzes weit zu verstehen: Sofern eine AuRe-
rung, in der Tatsachen und Meinungen sich vermengen, durch die Elemente der
Stellungnahme des Dafiirhaltens oder Meinens gepréagt sind, wird sie als Mei-
nung von dem Grundrecht geschitzt. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine
Trennung der wertenden und der tatsachlichen Gehalte den Sinn der AuRerung
aufhdobe oder verfalschte. Wirde in einem solchen Fall das tatsachliche Ele-
ment als ausschlaggebend angesehen, kdnnte der grundrechtliche Schutz der
Meinungsfreiheit wesentlich verkirzt werden (vgl. BVerfG 4. August 2016
- 1 BVR 2619/13 - Rn. 13 mwN).

(co) Das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG ist allerdings nicht schrankenlos
gewahrleistet, sondern gemaf Art. 5 Abs. 2 GG durch die allgemeinen Gesetze
und das Recht der persénlichen Ehre beschréankt. Mit diesen muss es in ein
ausgeglichenes Verhaltnis gebracht werden (vgl. BVerfG 25. Oktober
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2012 - 1 BvR 901/11 - Rn. 19; 13. Februar 1996 - 1 BvR 262/91 - zu B Il 2 der
Grinde, BVerfGE 94, 1; BAG 31. Juli 2014 - 2 AZR 505/13 - Rn. 43, BAGE 149,
1; 29. August 2013 - 2 AZR 419/12 - Rn. 35; 24. Juni 2004 - 2 AZR 63/03 - zu
B 11l 2 a cc der Griinde). Die Verfassung gibt das Ergebnis einer solchen Abwéa-
gung nicht vor. Das gilt insbesondere dann, wenn auch auf Seiten des Arbeit-
gebers eine grundrechtlich geschitzte Position betroffen ist. Durch Art. 12 GG
wird die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit des Arbeitgebers geschitzt, die
durch geschaftsschadigende AuRerungen verletzt sein kann. Auch gehort § 241
Abs. 2 BGB zu den allgemeinen, das Grundrecht auf Meinungsfreiheit be-
schréankenden Gesetzen. Zwischen der Meinungsfreiheit und dem beschran-
kenden Gesetz findet demnach eine Wechselwirkung statt. Die Reichweite der
Pflicht zur vertraglichen Rucksichtnahme muss ihrerseits unter Beachtung der
Bedeutung des Grundrechts bestimmt, der Meinungsfreiheit muss dabei also
die ihr gebihrende Beachtung geschenkt werden - und umgekehrt (vgl. BVerfG
8. September 2010 -1BvR 1890/08 - Rn. 20; 25. Oktober 2005 -1BvR
1696/98 - BVerfGE 114, 339; BAG 18. Dezember 2014 -2 AZR 265/14 -
Rn. 18; 31. Juli 2014 - 2 AZR 505/13 - Rn. 43, aa0).

(dd) Das Landesarbeitsgericht hat gemeint, die Bezeichnungen des Vorge-
setzten als ,unterbelichtet” und ,Frauen- und Auslanderhasser seien unwahre
Tatsachenbehauptungen, weil die Klagerin nicht den Nachweis erbracht habe,
dass sie zutrafen. Dabei hat es verkannt, dass die AuRerungen im Gesamtkon-
text eine - wenn auch einseitige und mdglicherweise Gberzogene - Bewertung
des von der Klagerin als demitigend empfundenen Verhaltens des Vorgesetz-
ten und damit ein Werturteil darstellen. Indem es die AuRerungen der Klagerin
- sei es als Schmabhkritik, sei es als unwahre Tatsachenbehauptung - als nicht
vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG umfasst angesehen hat, hat das Lan-
desarbeitsgericht die verfassungsrechtlich gebotene Abwagung zwischen der
Meinungsfreiheit der Klagerin und der sie beschrankenden Pflicht zur Ruck-
sichtnahme geman § 241 Abs. 2 BGB versaumt.
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(2) Auch die AuRerungen der Klagerin in ihrer E-Mail vom 30. Marz 2009
Uber die fachlichen Fahigkeiten ihres Vorgesetzen hat das Landesarbeitsgericht

als Schmahkritik verkannt.

(@) Das Berufungsgericht setzt sich schon nicht mit dem konkreten Inhalt
der E-Mail auseinander, sondern spricht abstrakt von einem menschlich und
fachlich vernichtenden Urteil Uber den Mitarbeiter. Damit fehlt es bereits an der
erforderlichen, stets vom Wortlaut ausgehenden konkreten Deutung (vgl.
BVerfG 12. Mai 2009 - 1 BvR 2272/04 - zu Il 3 a aa der Grunde) des Inhalts der
E-Mail und insbesondere ihres zu bestimmenden Aussagekerns (vgl. BVerfG
6. September 2004 - 1 BvR 1279/00 - zu Il 2 b der Grunde). Die Ausfiihrungen
der Klagerin gehen -wenn auch einseitig und Uberzogen scharf - auf das
Sachthema von ihr angenommener Leistungsdefizite des Vorgesetzen ein.
Auch der Umstand, dass die E-Mail an mehrere Adressaten versandt wurde,
macht sie nicht schon zur Schmahung, da die inhaltliche Auseinandersetzung
nicht vollig in den Hintergrund tritt und einen konkreten Sachbezug hat. Das
Urteil beruht auch insofern auf einer Verkennung von Bedeutung und Tragweite
der Meinungsfreiheit und unterliegt der Aufhebung, da nicht ausgeschlossen
werden kann, dass das Berufungsgericht bei Berticksichtigung der grundrechtli-
chen Anforderungen zu einem anderen Ergebnis gekommen ware (vgl. BVerfG
4. August 2016 - 1 BvR 2619/13 - Rn. 15; 24. Juli 2013 - 1 BvR 444/13, 1 BvR
527/13 - Rn. 24).

(b) Uberdies verkennt das Landesarbeitsgericht die negative Meinungsfrei-
heit der Klagerin, wenn es annimmt, der Beklagten sei es schon allein deshalb
nicht verwehrt, aufgrund der AuRerungen die Kiindigungskonsequenz zu zie-
hen, weil die Klagerin es trotz des Hinweises in dem Schreiben der Beklagten
vom 3. April 2009 unterlassen habe, sich bei ihrem Vorgesetzten formlich zu
entschuldigen und gegentber den anderen Adressaten eine ,offene Gegener-
klarung“ abzugeben. Mit einer ,Entschuldigung“ oder ,Gegenerklarung® ware
die Klagerin angehalten, sich einer anderen Meinung anzuschliel3en und diese
als eigene auszugeben, was mit Art. 5 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren ist (vgl.
BGH 19. Juli 2018 - IX ZB 10/18 - Rn. 17 ff.). Es ginge nicht um die Richtigstel-

lung von Tatsachen, sondern um die Ricknahme von oder eine Entschuldigung
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fur MeinungsaufRerungen. Allein der Umstand, dass die Klagerin nicht bereit
war, eine fremde Meinung zu Ubernehmen, durfte ihr vom Landesarbeitsgericht
nicht vorgeworfen werden. Unabhangig davon hat es nicht bertcksichtigt, dass
die Klagerin in ihrer E-Mail vom 16. April 2009 einem Teil ihrer AuRerungen be-

reits etwas an Schérfe genommen hatte.

d) Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die AuRerungen der Klagerin
in ihren E-Mails vom 5. Februar 2009 und 12. September 2008 seien nicht dem
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG unterfallende Schméahungen, die die Be-
klagte in die Nahe verbrecherischer NS-Organisationen und der Mafia stellten,
verkennt ebenfalls das Recht der Klagerin auf Meinungsfreiheit.

aa) Ahnlich wie bei der widerrechtlichen Drohung lasst sich dem Beru-
fungsurteil nicht entnehmen, ob das Landesarbeitsgericht in diesem Sachver-
halt einen eigenstandigen Kundigungsgrund sieht oder nur einen erganzenden
Aspekt.

bb) Das Berufungsgericht hat die Ausfuhrungen der Klagerin im Zusam-
menhang mit dem im Vergleich zu ihrer Situation von ihr als weniger grol3 an-
gesehenen ,Leid der Juden® und der Bezugnahme auf den Film ,Der Pate“ als
Schméhungen bezeichnet und keine Abwagung mit dem Recht der Klagerin
aus Art. 5 Abs. 1 GG angestellt. Es hat damit erneut verkannt, dass nur aus-
nahmsweise von einer ,Schmahung“ ausgegangen werden kann, namlich dann,
wenn allein eine personliche Diffamierung beabsichtigt ist, welche das sachliche
Anliegen voéllig in den Hintergrund drangt.

(1) Die Aussagen der Klagerin in der E-Mail vom 5. Februar 2009, ,dass
kein Jude in diesem Land jemals solche seelischen Qualen erleben musste, wie
ich; und das ist mein Erleben und Empfinden®, enthalten zwar eine ungehdérige,
geschmacklose und maldlos Ubertreibende Beschreibung der von ihr als belas-
tend empfundenen Konfliktsituation. Dabei handelt es sich aber erkennbar um
eine Wertung, die auf von ihr als demitigend empfundenen Verhaltensweisen
von Vorgesetzten beruht und damit gerade an dem Sachthema orientiert ist, die
Probleme abzustellen. Das Gleiche gilt fur die Bezugnahme auf den Film ,Der

Pate“, die erkennbar als Wertung und Meinung im Zusammenhang mit einem
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konkreten Konflikt erfolgt. Die Klagerin &ufRerte sich zwar polemisch und Uber-
hohte malilos die von ihr empfundenen Belastungen. Dies sollte aber dazu die-
nen, eine von ihr als erforderlich gesehene Reaktion auf die Situation herbeizu-
fuhren. Wenn das Landesarbeitsgericht gleichwohl von einer ,Schmahung*
spricht, verkennt es diese, eine konkrete Lage bewertende Aussage der Klage-
rin und nimmt rechtsfehlerhaft keine Abwégung mit ihrer Meinungsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 1 GG vor.

(2) Unabhangig davon hat das Landesarbeitsgericht den Aussagekern der
AuRerungen der Klagerin verkannt. Voraussetzung jeder rechtlichen Wirdigung
von AuRerungen ist, dass ihr Sinn zutreffend erfasst worden ist. Ist eine Aussa-
ge mehrdeutig, so haben die Gerichte, wollen sie die zur Anwendung sanktio-
nierender Normen fihrende Deutung ihrer rechtlichen Wirdigung zugrunde le-
gen, andere Auslegungsvarianten mit nachvollziehbaren und tragfahigen Griun-
den auszuschlieBen (st. Rspr., vgl. BVerfG 24. Mai 2019 -1BvQ 45/19 -
Rn. 12; 25. Oktober 2005 -1BvR 1696/98 - zuBIl2baa (1) der Grinde,
BVerfGE 114, 339).

(@) Soweit die Klagerin meinte, kein Jude in diesem Land habe jemals sol-
che seelischen Qualen erleben missen wie sie, Ubertrieb sie zwar in besonders
geschmackloser Weise eine Konfliktsituation am Arbeitsplatz. Es ist aber nicht
auf der Hand liegend daraus abzuleiten, sie hatte damit die Beklagte in die Na-
he verbrecherischer NS-Organisationen gerlckt. Die Klagerin setzte zwar das
von ihr empfundene Leid in Relation zu dem Leid nationalsozialistischer Opfer.
Das ist angesichts des AusmalRes der in der Vergangenheit begangenen Ver-
brechen ungehdrig und historisch nicht zu rechtfertigen, stellte aber nicht zwin-
gend eine Nahe der Beklagten zu dem Terrorregime her (vgl. hierzu schon das
erste Revisionsurteil in dieser Sache vom 19. November 2015 - 2 AZR 217/15 -
Rn. 38). Die Klagerin sprach ausdricklich von ihrem ,Erleben und Empfinden®
und zeigte damit eher eine Ubersteigerte Selbstwahrnehmung auf, als dass sie
die Beklagte mit dem Nationalsozialismus in Verbindung brachte. Damit stellte
sie klar, dass es sich um eine subjektiv gepragte AuRerung handelte. Das Beru-
fungsgericht hat sich mit dieser zumindest bestehenden Mehrdeutigkeit der Au-

Berung nicht auseinandergesetzt und auch nicht mit nachvollziehbaren Argu-
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menten die Deutungsmoglichkeit ausgeschlossen, die Klagerin habe nur die
Grol3e ihres Leids betonen wollen, ohne die Beklagte mit verbrecherischen NS-
Organisationen zu vergleichen. Das Landesarbeitsgericht ist im Zusammen-
hang mit anderen AuRerungen (,Witz“ mit der Pistole; ,Schloss mit freier Holz-
zuteilung®) stets von der fur die Klagerin nachteiligsten Interpretation ausge-
gangen, ohne ihre Meinungsfreiheit auch nur am Rande zu berucksichtigen.
Zwar spielte die Klagerin erkennbar mit Assoziationen zum Massenmord an den
Juden. Das Landesarbeitsgericht hat hier aber den Kontext ihrer AulRerungen
aus dem Blick verloren. Die Klagerin sah sich angegriffen, gedemdtigt und dis-
kriminiert und wollte - in unméaRiger Uberhéhung - das von ihr empfundene Leid

beschreiben.

(b) In ihrer E-Mail vom 5. Februar 2009 stellte die Klagerin die Beklagte
hinsichtlich ihrer Fuhrungsstruktur und dem Verhalten ihrer Vertreter nicht
dadurch in die Nahe der Mafia, dass sie schrieb ,Das Ganze hélt die Erinnerung
wach an meinen Lieblingsfilm: Der Pate“. Der Film ,Der Pate“ wurde nicht im
Zusammenhang mit Mafiamethoden erwéhnt, sondern nachdem die Klagerin
von Intrigen sprach, wie sie sie noch in keinem anderen Unternehmen der Welt
erlebt habe. Damit lasst sich der Vergleich auch auf rein innerbetriebliche intri-
gante Strukturen beziehen, die es auch abseits vom organisierten Verbrechen
gibt. Die von der Klagerin nicht vorgegebene Konnotation ,Mafia“ hat das Lan-
desarbeitsgericht auch hier gewahlt, ohne andere Deutungsmoglichkeiten aus-
zuschlielRen.

e) Da das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft ohne eine Abwagung mit
ihrer Meinungsfreiheit eine Verletzung der Pflicht der Klagerin zur Rucksicht-
nahme gemal § 241 Abs. 2 BGB durch Schmahungen und Herabwirdigungen
ihres Vorgesetzten angenommen hat, entféllt ebenso die Grundlage fir seine
Interessenabwagung. Auch diese hielte indes einer revisionsrechtlichen Uber-

prifung nicht stand.
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aa) Das Landesarbeitsgericht hat aus der Reaktion der Klagerin auf das
Schreiben der Beklagten vom 3. April 2009 eine Wiederholungsgefahr abgelei-
tet. Es hat dabei nicht gewdrdigt, dass die Klagerin in ihrer E-Mail vom 16. April
2009 zumindest in Teilen von ihren Formulierungen Abstand nahm und diese
als auch fur ihren Geschmack ,ein wenig zu scharf geraten“ bezeichnete (vgl.
hierzu das erste Revisionsurteil vom 19. November 2015 -2 AZR 217/15 -
Rn. 41).

bb) Im Rahmen der Interessenabwagung hat das Berufungsgericht erneut
gemeint, es gebe fiir die AuRerungen der Klagerin keine Tatsachengrundlage.
Ihnen fehle die ,Realitdtsnahe”. Damit hat es wiederum verkannt, dass es nicht
um unwahre Tatsachenbehauptungen geht, sondern um stark subjektiv geprag-

te Meinungsaul3erungen der Klagerin.

cc) Die Wirdigung des Berufungsgerichts, die in den E-Mails zum Aus-
druck gekommene sprachliche Gewandtheit spreche dafiir, dass die Klagerin
,2durchaus im Vollbesitz ihrer geistigen Krafte gewesen” sei, ist fur sich genom-
men nicht geeignet, ihren Einwand zu widerlegen, sie habe sich in einem wo-
chen- oder monatelangen Morphinrausch befunden, was bei der Beurteilung
ihrer AuRBerungen zu beriicksichtigen sei. Sprachliche Gewandtheit und medi-
kamentds herbeigefuhrter Ausnahmezustand schlieen sich nicht zwingend

aus.

dd) Soweit das Landesarbeitsgericht abschliel3end erneut eine ,erhebliche
Wiederholungsgefahr® angenommen hat, weil es der Klagerin an einer ,ausrei-
chenden Distanz zur eigenen Position“ fehle, hat es nicht begriindet, warum
dem ,ungebihrlichen Auftreten der Klagerin im Verhandlungstermin am
14.12.2018“ - annahernd zehn Jahre nach Ausspruch der Kindigung - Bedeu-
tung zukommt. Die Wirksamkeit einer Kindigung ist grundsatzlich nach den
objektiven Verhaltnissen im Zeitpunkt ihres Zugangs zu beurteilen. Dieser Zeit-
punkt ist sowohl fur die Prifung des Kindigungsgrundes als auch fiur die Inte-
ressenabwagung mafRgebend (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 52,
BAGE 134, 349).
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V. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich nicht aus ande-
ren Grinden als richtig dar (8 561 ZPO). Insbesondere erweist sich die Kindi-
gung nicht schon nach 8 7 KSchG als wirksam. Die Klagerin hat mit ihrer am
29. April 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage gegen die Kindigung
vom 24. April 2009 die Frist des § 4 Satz 1 KSchG gewabhrt.

V. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz1 und Abs. 3 ZPO). Der
Senat kann die Wirdigung, ob die Kindigung iSv. 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
sozial ungerechtfertigt ist, nicht selbst vornehmen. Hierfur bedarf es weiterer
Feststellungen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat bisher nicht gewdrdigt, ob die Kiindigung
wegen der von ihm angenommenen widerrechtlichen Drohung der Klagerin so-
zial gerechtfertigt ist. In diesem Zusammenhang fehlt es an Feststellungen da-
zu, ob die Beklagte aufgrund ihrer internationalen Tatigkeit schwerwiegende
Reputationsverluste befurchten und fur wie ernsthaft sie die Drohungen der
Klagerin halten musste, welche erwartbaren Auswirkungen eine etwaige Infor-
mation der US-amerikanischen Medienoffentlichkeit durch die Klagerin gehabt
hatte bzw. welche gangbaren Mdglichkeiten der Beklagten zur Verfigung ge-

standen hatten, ihre Interessen in diesem Zusammenhang zu wahren.

2. Ferner hat das Landesarbeitsgericht die von ihm als beleidigend und
herabsetzend eingestuften AuRerungen der Klagerin nicht vor dem Hintergrund
ihres Rechts auf Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) gewdrdigt, da es rechts-
fehlerhaft von Schmahkritik und/oder unwahren Tatsachenbehauptungen aus-
gegangen ist. Auf dieser Verkennung der Bedeutung und Tragweite des Grund-
rechts auf Meinungsfreiheit beruht das Berufungsurteil. Es ist zwar nicht zwin-
gend, aber auch nicht auszuschliel3en, dass das Landesarbeitsgericht bei Be-
ricksichtigung der grundrechtlichen Anforderungen zu einem anderen Ergebnis
gekommen ware (vgl. BVerfG 28. Méarz 2017 -1BvR 1384/16 - Rn. 22f.;
4. August 2016 - 1 BvR 2619/13 - Rn. 16). Die Abwagung zwischen der Mei-
nungsfreiheit der Kléagerin und der diese begrenzenden Pflicht zur Rucksicht-
nahme auf die Interessen der Beklagten gemal’ § 241 Abs. 2 BGB ist im Rah-
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men einer Neuentscheidung nachzuholen. Hierfir wird das Landesarbeitsge-
richt Feststellungen zu treffen haben, ob die Klagerin durch Verhaltensweisen
ihres Vorgesetzten zu ihren polemischen AuRRerungen herausgefordert worden
ist und welche Bedeutung angesichts der konkreten Umstande des Einzelfalls
ihren etwaigen Pflichtverstol3en zukommt, etwa im Hinblick auf innerbetriebliche

Auswirkungen.

VI. Der Aufhebung und Zuriickverweisung unterliegt auch die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts tber das Zwischenzeugnis. Die Klagerin hat dieses
nur fir den Fall des Fortbestehens ihres Arbeitsverhaltnisses begehrt (vgl. BAG
19. November 2015 -2 AZR 217/15 - Rn. 57), so dass das Landesarbeitsge-

richt den Antrag nicht als unbegriindet hatte abweisen dirfen.

VII. Ebenso wird das Landesarbeitsgericht erneut tiber den von der Klagerin
geltend gemachten Anspruch auf vorlaufige Weiterbeschéaftigung bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Bestandsschutzverfahrens zu entscheiden ha-
ben. Die Weiterbeschaftigungsantrage sind auch in der Fassung der Revisions-
antrage nicht zu einer insoweit stattgebenden Endentscheidung reif (vgl. 8 563
Abs. 3 ZPO).

1. Zwar macht die Klagerin geltend, ihr stehe der Weiterbeschaftigungs-
anspruch ,unabhangig vom aktuellen Schicksal des Kundigungsschutzantrags®
zu, da sie bereits nach dem erstinstanzlichen Urteil mit ihrem Bestandsschutz-
antrag erfolgreich gewesen sei. lhre Antrage auf vorlaufige Weiterbeschaftigung
enthalten demgemalf in der Fassung der vorliegenden Revisionsantrage auch
nicht mehr den Zusatz ,fir den Fall des Obsiegens mit dem Feststellungsantrag
zu Ziffer 1. Danach ist nicht anzunehmen, die Klagerin wolle die Weiterbe-
schéaftigungsantrage weiterhin nur als Hilfsantrage stellen, so dass sie dem Se-

nat aufgrund des zurlickverweisenden Urteils nicht zur Entscheidung anfielen.

2. Die Weiterbeschéaftigungsantrage der Klagerin sind aber auch als

Hauptantrage verstanden nicht zu einer stattgebenden Endentscheidung reif.
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a) Zum einen kann die Klagerin ihren unechten Hilfsantrag auf vorlaufige
Weiterbeschaftigung aus den Vorinstanzen nicht im Revisionsverfahren mit Er-
folg zu einem Hauptantrag machen. Das betrifft auch den ,allgemeineren®, als
Hilfsantrag zum ersten Weiterbeschaftigungsantrag gekennzeichneten Antrag.
Antragsanderungen im Revisionsverfahren sind nach § 559 ZPO grundsatzlich
ausgeschlossen, weshalb eine solche Klageanderung in der Revisionsinstanz
nicht statthaft ist (vgl. BGH 18. September 1958 - Il ZR 332/56 - zu Il der Grin-
de, BGHZ 28, 131). Eine Ausnahme gilt zwar ua. fur die Falle, in denen die An-
derung nur eine Beschrankung oder Modifikation des friheren Antrags darstellt
und sich auf einen Sachverhalt stitzt, der vom Berufungsgericht bereits gewdir-
digt worden ist (vgl. BGH 27. November 2014 -1ZR 124/11- Rn. 110;
5. Dezember 2012 - | ZR 85/11 - Rn. 24). Ein solcher Ausnahmefall liegt aber
nicht bei einem Ubergang vom (unechten) Hilfs- auf einen Hauptantrag vor,
auch wenn er vom Berufungsgericht beschieden wurde (vgl. BGH 6. Dezember
2006 - XIl ZR 190/06 - Rn. 14 ff., BGHZ 170, 176; vgl. dagegen fiur den umge-
kehrten Fall des Ubergangs vom Haupt- zum Hilfsantrag BGH 28. September
1989 - IX ZR 180/88 - zu 1 der Grunde; zT aA MuKoZPO/Kruger 5. Aufl. 8 559
Rn. 19).

b) Selbst wenn man von in der Revisionsinstanz zulassigen unbedingten
Weiterbeschaftigungsantrdgen ausginge, fehlte hierfiir gegenwartig die erfor-

derliche Anspruchsgrundlage.

aa) Bei einem auf die Rechtsprechung des Grol3en Senats des Bundesar-
beitsgerichts (BAG 27. Februar 1985 - GS 1/84 - BAGE 48, 122) gestitzten
Weiterbeschaftigungsanspruch muss es sich bei dem die Unwirksamkeit der
Kindigung feststellenden Urteil um ein solches der jeweiligen Instanz handeln,
also um das Urteil des Arbeitsgerichts, soweit dieses uber die vorlaufige Wei-
terbeschéftigung entscheidet, und um ein Urteil des Landesarbeitsgerichts,
wenn dort ein Antrag auf vorlaufige Weiterbeschaftigung gestellt ist. Im Fall
von - wie hier - divergierenden instanzgerichtlichen Entscheidungen und einem
zurlckverweisenden Urteil des Revisionsgerichts ist die Lage als ebenso offen

anzusehen, wie wenn noch keine gerichtliche Entscheidung vorlage und des-
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halb Ungewissheit Giber den Ausgang des Kiindigungsschutzverfahrens besteht
(vgl. BAG 30. Januar 1986 - 2 AZR 429/83 C - zu Il 2 der Griinde).

bb) Zudem hat sich im Streitfall nach Verkindung des der Kindigungs-
schutzklage stattgebenden arbeitsgerichtlichen Urteils die Sachlage dahinge-
hend geéndert, dass die Beklagte zweitinstanzlich einen Auflésungsantrag nach
den 88 9, 10 KSchG gestellt hat. Die daraus folgende Ungewissheit tiber den
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses entspricht derjenigen, die vor Verkiindung
des erstinstanzlichen Urteils bestanden hat und begriindet das schutzwirdige
Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschéaftigung der Klagerin (vgl. zur
Auswirkung eines zweitinstanzlich gestellten Auflésungsantrags auf den Wei-
terbeschéaftigungsanspruch BAG 16. November 1995 - 8 AZR 864/93 - zu E der
Grunde, BAGE 81, 265; zur Auswirkung weiterer Kiindigungen auf den Weiter-
beschaftigungsanspruch vgl. BAG 19. Dezember 1985 -2 AZR 190/85 -
zu B Il 2 der Grinde, BAGE 50, 319).

VIII. Fur die neue Verhandlung und Entscheidung sind noch folgende weite-

re Hinweise veranlasst:

1. Das Landesarbeitsgericht wird zu prifen haben, ob die von ihm als wi-
derrechtliche Drohung angesehene AuRerung der Klagerin allein oder zusam-
men mit anderen Bekundungen einen Grund fur die soziale Rechtfertigung der
Kindigung darstellt. Dabei hat es zu beachten, dass auch die Drohung mit einer
Information der Presse in den Schutzbereich des Grundrechts auf Meinungs-
freiheit fallen kann. Ferner hat das Berufungsgericht der Beklagten Gelegenheit
zu geben auszufiihren, ob und ggf. aus welchen Griinden die Drohung der Kla-
gerin, die im Kindigungszeitpunkt bereits sieben Monate zurticklag, fur sie im-
mer noch von Gewicht war bzw. ob spatere AuRerungen der Klagerin eine

Fortwirkung der Drohung begriindeten.

2. Hinsichtlich der vom Landesarbeitsgericht als herabsetzend eingestuf-
ten AuRerungen der Klagerin wird es zu beachten haben, dass es sich hierbei
weder um Schmahkritik noch um unwahre Tatsachenbehauptungen handelte,
sondern um Meinungsaul3erungen, die dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1

GG unterliegen. In diesem Zusammenhang wird das Berufungsgericht festzu-
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stellen und zu wirdigen haben, wie sich Vorgesetzte gegenuber der Klagerin
verhalten haben, ob die Klagerin durch betriebliche Vorkommnisse zu ihren Au-
Rerungen veranlasst wurde und ob ihre AuRerungen Auswirkungen im Betrieb

hatten.

3. Soweit das Landesarbeitsgericht meint, die Klagerin riicke die Fih-
rungsstruktur der Beklagten und das Verhalten ihrer Vertreter in die Nahe ver-
brecherischer NS-Organisationen oder der Mafia, wird es auch insoweit das
Grundrecht der Klagerin auf Meinungsfreiheit zu beachten haben. Bei der Be-
stimmung des Aussagekerns ihrer AuBerungen wird es zu prufen haben, ob
es -was jedenfalls nicht auf der Hand liegt (vgl. BAG 19. November
2015 - 2 AZR 217/15 - Rn. 38) - andere Auslegungsvarianten mit nachvollzieh-

baren und tragfahigen Griinden ausschlie3en kann.

4. Sollte das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen, es liege ein
Grund fir eine verhaltensbedingte Kiindigung vor, wird es bei der gebotenen
Verhaltnismanigkeitsprifung zu beachten haben, dass die Klagerin mit ihrer
E-Mail vom 16. April 2009 noch vor der Kiindigung einen Teil ihrer AuRerungen
selbstkritisch bewertete. Gegebenenfalls wird das Landesarbeitsgericht den
Vortrag der Klagerin zu bertcksichtigen haben, sie habe sich wegen der Ein-
nahme von Opiaten in einem Ausnahmezustand befunden. Dabei hat es klarzu-
stellen, ob es die diesbezlglichen Ausfiihrungen und Beweisantritte fiir ausrei-

chend substantiiert halt.

5. Soweit das Landesarbeitsgericht anlasslich der neuen Verhandlung zu
dem Ergebnis kommen sollte, die Kindigung sei sozial nicht gerechtfertigt, ist
Uber den Auflésungsantrag der Beklagten zu entscheiden. Hierzu hat sich der
Senat in seiner Entscheidung vom 19. November 2015 (-2 AZR 217/15 -
Rn. 59 ff.) bereits ebenso ge&duliert wie zur Zulassigkeit der Berufung der Be-
klagten (dort Rn. 19 ff.), der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit der 88 9,
10 KSchG (dort Rn. 62 ff.) und der fehlenden Verpflichtung zu einer Vorlage an
den Gerichtshof der Européaischen Union (dort Rn. 77).
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IX. Der Senat hat von der Moglichkeit des 8 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Ge- 130
brauch macht.

Rachor Niemann Schlinder

Grimberg Wolf
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