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Arbeitsgericht Oberhausen

Verkiindet am 04.03.2016

Hulpert
Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren
unter Beteiligung

1. der N. Senioren- und Pflegezentrum C. GmbH, vertreten durch den
Geschaftsfuhrer N. U., G. Str. 53 - 55, C,,

- Antragstellerin und Beschwerdefihrerin -

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte X. u. a.,
L. str. 56, C.,
2. des Betriebsrats der N. Senioren- und Pflegezentrum C. GmbH, vertreten durch

die Betriebsratsvorsitzende Frau C., I. str. 61 - 69, N.,
- Antragsgegner und Beschwerdegegner -

Verfahrensbevollméachtigter: Rechtsanwalt S. P.,
Vom-S.-Str. 10, E.,

3. des Herrn I. G., L. str. 10, F.,
- Beteiligter -

Verfahrensbevollméachtigter: Rechtsanwalt Q. M.,
L. str. 46, F.,

hat die 10. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mindliche Anhérung vom 04.03.2016

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Mailander als
Vorsitzenden sowie den ehrenamtlichen Richter Koller und den ehrenamtlichen
Richter Himmes

beschlossen:



Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Arbeitsgerichts Oberhausen vom 29.07.2015 - 3 BV 15/15 - wird
zurickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Antragstellerin (im Folgenden: Arbeitgeberin) betreibt ein Senioren- und
Pflegezentrum mit Sitz in N. mit 125 Mitarbeitern. Sie gehdort der N.-Gruppe an,
die deutschlandweit 21 Senioren- und Pflegeeinrichtungen und zwei
Rehabilitationskliniken betreibt. Der Antragsgegner (im Folgenden: Betriebsrat)
ist der im Unternehmen gebildete Betriebsrat. Der Beteiligte zu 3. ist bei der
Arbeitgeberin seit dem 01.10.1994 als Altenpfleger im Nachtdienst tatig. Er
gehort dem Betriebsrat seit 20 Jahren an und ist zudem seit geraumer Zeit
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der N. Kliniken AG.

Am 21.04.2015 versandte der Beteiligte zu 3. ein E-Mail an den Einrichtungsleiter
Herrn I., die er zudem dem Aufsichtsratsvorsitzenden und dem stellvertretenden
Vorsitzenden des Aufsichtsrats der N. Kliniken AG sowie dem von der
Gewerkschaft entsandten Aufsichtsratsmitglied zukommen lie. Wegen des
vollstandigen Inhalts dieser E-Mail wird auf die mit der Antragsschrift zu den
Akten gereichte Kopie verwiesen wird.

Nachdem der Geschaftsfihrer der Arbeitgeberin von der E-Mail am 21.04.2015
Kenntnis erhalten hatte, beantragte die Arbeitgeberin am 30.04.2015 beim Be-
triebsrat die Zustimmung zur au3erordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3.
Der Antrag ging dem Betriebsrat am 30.04.2015 zu. Da dieser bis einschlief3lich
Montag, 04.05.2015 keine Zustimmung erteilte, hat die Arbeitgeberin mit der
beim Arbeitsgericht am 05.05.2015 eingegangenen Antragsschrift die Ersetzung
der Zustimmung des Betriebsrats zur auferordentlichen Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses des Beteiligten zu 3. beantragt.

Sie hat die Ansicht vertreten, die Zustimmung des Betriebsrats sei nach § 103
BetrVG zu ersetzen. Fur die beabsichtigte auRerordentliche Kiindigung sei ein



wichtiger Grund i.S.d. 8§ 626 Abs. 1 BGB gegeben. Die E-Mail des Beteiligten zu
3. vom 21.04.2015 enthalte grobe Ehrverletzungen. Insbhesondere der Vergleich
mit dem nationalsozialistischen Terrorregime sei nicht hinnehmbar. Die Fih-
rungskrafte der N. Senioren- und Pflegezentrums GmbH, C. GmbH und der N.
Kliniken AG wirden haltlos diffamiert. Die von dem Beteiligten zu 3. wider
besseres Wissen behaupteten Missstéande gebe es nicht. Zudem enthalte die E-
Mail unwahre Tatsachenbehauptungen. Eine personenbezogene Auswertung
von Aufzeichnungen der Rufanlage finde nicht statt und sei auch kinftig nicht
beabsichtigt. Die Rufanlage zeichne lediglich auf einem Server auf, welcher
Bewohner wann nach einer Pflegekraft geklingelt und wann die Pflegekraft das
Klingelzeichen abgeschaltet habe. Es gebe Uberdies keine permanente tagliche
Unterbesetzung im Tages- und Nachtdienst. Aul3erdem treffe es nicht zu, dass
das Stammpersonal trotz des Ausscheidens von Mitarbeitern in den letzten
Monaten nicht aufgestockt worden sei. Bei der Interessenabwdgung sei zu
berticksichtigen, dass das Arbeitsverhaltnis bereits in der Vergangenheit belastet
gewesen sei. Der Beteiligte zu 3. erhebe nicht zum ersten Mal beleidigende
Vorwirfe. Insgesamt zeige die Korrespondenz des Beteiligten zu 3., dass er
jeglichen Respekt gegenluber seinen Vorgesetzten vermissen lasse und diese
wiederholt ehrverletzend angreife. Eine vertrauliche Zusammenarbeit mit ihm sei
nicht mehr maglich.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Zustimmung des Antragsgegners zur aul3erordentlichen Kundi-
gung des Beteiligten zu 3. gem. 8§ 103 BetrVG zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat keinen Antrag gestellt.
Der Beteiligte zu 3. hat beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.
Er hat die Auffassung vertreten, die aul3erordentliche Kiindigung sei unberech-
tigt. Mit seiner E-Mail habe er ausschlief3lich Kritik an den von ihm empfundenen
Missstanden bzw. Befurchtungen hinsichtlich zukinftiger Missstande bezweckt.

Keiner seiner Satze beinhalte persotnliche Herabsetzungen oder Beleidigungen.
Samtliche AuRRerungen seien vom Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt.



Mit Beschluss vom 29.07.2015 hat das Arbeitsgericht den Antrag zurlickge-
wiesen und dies damit begriindet, dass ein Grund fir eine aufRerordentliche
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses des Beteiligten zu 3. nicht gegeben sei.
Dessen AuRerungen in der E-Mail vom 22.04.2015 enthielten keine Beleidigun-
gen oder Schmahungen, die die Grenzen der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG)
Uberschritten. Zunachst enthalte die E-Mail weder eine Gleichsetzung noch einen
Vergleich der betrieblichen Zustande hinsichtlich der Uberwachungskontrolle
beim Klingelruf der Bewohner mit dem nationalsozialistischen Terrorsystem. Der
Beteiligte zu 3. weise mit seiner Anspielung auf das Naziregime lediglich auf die
Gefahren von Uberwachungseinrichtungen und mogliche  zukunftige
Entwicklungen bei deren Nichtbeachtung hin. Eine Gleichsetzung finde nicht
statt. Der Formulierung, ,Auch wenn hier im Kleineren gehandelt wird, so ist dies
der Anfang von dem, was irgendwann aus dem Ruder laufen kann“ sei zu
entnehmen, dass er derartige Zustande derzeit noch nicht fir gegeben halte,
sondern es sich lediglich um Befurchtungen seinerseits handele. Von der Mei-
nungsfreiheit gedeckt sei auch die Anspielung auf die Zustéande in den N.-
Kliniken. Insoweit handele es sich ausschlieRlich um ein Werturteil. Konkrete
Tatsachenbehauptungen seien damit nicht verbunden. Es finde sich weder eine
polemische noch eine verletzende Formulierung. Die Ankindigung, an die
Offentlichkeit zu gehen, sofern die Antragstellerin an ihrer "Uberwachung
gegenuber uns Mitarbeitern” festhalte, sei fur sich genommen noch nicht unzu-
lassig. Es handele sich vielmehr um eine Vorgehensweise, die eine ange-
messene Abstufung vorsehe. Zunéachst sei die E-Mail nur an zum Unternehmen
gehorende Personen und nicht an die Offentlichkeit gerichtet. Es liege auch
weder eine No6tigung noch eine unzulassige Drohung vor, weil der Beteiligte zu
3. zum Ende des Schreibens ausdrticklich mitteile, fir Gesprache zur Verfligung
zu stehen und eine Rickmeldung der Arbeitgeberin erwarte, um zunachst
betriebsintern die von ihm erhobenen Beanstandungen zu besprechen. Wenn
der Beteiligte zu 3. meine, vermeintliche Missstdnde anzeigen und auf
Unterbesetzung oder Uberlastung von Mitarbeitern hinweisen zu missen, sei
dies, insbesondere unter Berucksichtigung des Umstandes, dass er sich als
Betriebsratsmitglied fur die Arbeitsbedingungen der Mitarbeiter verantwortlich
fuhle, Ausdruck seiner Meinungsfreiheit.

Mit ihrer form- und fristgemald eingelegten Beschwerde, wegen der teils
wiederholenden, teils vertiefenden Details zunachst auf die Beschwerdebe-
grindung verwiesen wird, wendet sich die Arbeitgeberin gegen diese Entschei-
dung des Arbeitsgerichts. Entgegen der fehlerhaften Interpretation des Arbeits-
gerichts enthalte die E-Mail grobe Ehrverletzungen und Beleidigungen des Ein-
richtungsleiters sowie weiterer Fuhrungskrafte der Arbeitgeberin bzw. der N.-
Gruppe. Der Beteiligte zu 3. vergleiche von ihm gertgte vermeintliche



Missstande mit dem totalitaren Regime vor 70 Jahren, also dem Naziregime.
Damit setze er die aus seiner Sicht verantwortlichen Fuhrungskrafte der An-
tragstellerin mit Hitler und dessen Machtapparat gleich. Zudem stelle er unwahre
Tatsachenbehauptungen auf, verbunden mit den ehrverletzenden und
beleidigenden Vorwiirfen, die verantwortlichen Fiuhrungskrafte wirden gezielt
Unruhe schiren, Mitarbeiter Gberwachen, mitarbeiterfeindlich handeln und das
Ziel verfolgen, die Arbeitnehmer zur Eigenkindigung zu nétigen bzw. Arbeit-
geberkindigungen vorzubereiten.

Zu den Anspielungen bezuglich den N.-Kliniken gelange das Arbeitsgericht zu
der rechtsfehlerhaften Wertung, es habe sich ausschliel3lich um ein Werturteil
gehandelt und eine konkrete Tatsachenbehauptung sei hiermit nicht verbunden
gewesen. Diese AuRerungen bezdgen sich auf negative Presseberichte tiber die
N. Kliniken insbesondere im Jahr 2013, die z.B. von ,eigenartigen Geschéfte der
N.-Kliniken" bzw. Uber die hohe Fluktuation der Vorstande und Mitarbeiter in
deren Hauptverwaltung berichteten und den Vorwurf der Kungelei erhoben
hatten. Sowohl der Leiter der Einrichtung als auch der Geschéftsfihrer der
Arbeitgeberin und zugleich Vorstandsmitglied der N. Kliniken AG als auch der fr
die Arbeitgeberin verantwortliche Regionaldirektor der N. Kliniken AGs seien alle
ca. ein Jahr vor der E-Mail des Beteiligten zu 3. aus der N.-Kliniken-Gruppe, in
der sie FuUhrungsaufgaben wahrgenommen hatten, zu der N.-Gruppe
gewechselt. Insofern sei eindeutig, dass der Klager, der diese
Fuhrungsstrukturen aufgrund seiner Funktion als Betriebsratsmitglied und
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der N. Kliniken AG gekannt habe, diese
Personen mit seiner E-Mail vom 21.04.2015 habe verletzen und beleidigen
wollen, indem er ihnen ,unsaubere Maflinahmen" und die Verfolgung von Zielen
unterstelle, ,die sich jeder selber ausmalen kann".

Auch hinsichtlich der Drohung des Beteiligten zu 3., an die Offentlichkeit zu
gehen, komme das Arbeitsgericht zu einer falschen Bewertung. Der Beteiligte zu
3. sei unter keinem Gesichtspunkt berechtigt gewesen, die von ihm behaupteten
und angeblich bestehenden betrieblichen Missstande o6ffentlich zu machen.

Mit Schriftsatz vom 23.02.2016 hat die Arbeitgeberin ihren Antrag zuséatzlich auf
den Inhalt einer weiteren E-Mail des Beteiligten zu 3. vom 07.02.2016 gestutzt.
Mit dieser E-Mail, wegen deren Inhalt auf die mit dem Schriftsatz zu den Akten
gereichte Kopie verwiesen wird, habe der Beteiligte zu 3. erneut ehrverletzende
AuBerungen getatigt. Mit der Aussage ,....Es hat den Anschein, dass der Mitar-
beiter mit Vorteilen rechnen kann, der im gleichen Chor mit der Einrichtungs-
leitung singt..." werde der Einrichtungsleitung Willkir und mangelhafte Perso-
nalfihrung unterstellt. Mit der Formulierung, "Wie meinte ein Kollege so treffend,
den ich sehr schatze: Es ist beschamend, wie wenig Sensibilitat von Fliihrenden
ausgeht, aber was soll man sagen. Schon die Vergangenheit hat ja gezeigt, dass



ein Ozean Verstand nichts nitzt, wenn kein Tropfen Verstandnis darin steckt..."
werde der Geschaftsleitung Insensibilitit vorgeworfen und jegliche
Fuhrungsfahigkeit abgesprochen. Um seiner Forderung nach Zahlung von
Zuschlagen, eine hdhere Eingruppierung und die Vergutung nach dem TV6D
einen rechtlich unzuldssigen Nachdruck zu verleihen, habe der Beteiligte zu 3.
angekindigt, andere Mitarbeiter der Arbeitgeberin in N. und der
Schwestergesellschaft in F. anstiften zu wollen, Zahlungsanspruche geltend zu
machen. Dabei geht es ihm vorrangig darum, seine eigenen Interessen
durchzusetzen, indem er der Arbeitgeberin und der Schwestereinrichtung in F.
ein empfindliches Ubel, namlich erhebliche wirtschaftliche Schaden durch eine
Vielzahl von Verfahren vor dem Arbeitsgericht androhe. Ziel der Drohung sei
zunachst die eigene Bereicherung, namlich die Zusage einer bislang nicht
gewahrten hoéheren Eingruppierung bzw. die Vergutung nach dem TV6D zu
erlangen. Zugleich verfolge der Beteiligte zu 3. das Ziel, andere Kollegen zu
bereichern, und zwar durch abgendétigte Zusagen hodherer Lohne und von
Weihnachtsgeldzahlungen. Seine Ankindigung stelle einen schwerwiegenden
VerstolR gegen die Ricksichtnahmepflichten aus § 241 Abs. 2 BGB dar. Zwar sei
es einem Arbeitnehmer erlaubt, dem Arbeitgeber selbst bei zweifelhafter
Rechtslage eine Klage zur Durchsetzung eigener Anspriche anzukiindigen.
Dieses Vorgehen dirfe aber nicht zu einer Uber die Erhebung der eigenen
behaupteten Anspriiche hinausgehenden Belastung fir den Klagegegner fuhren.
Die Weitergabe von Informationen an andere Personen oder Stellen sei
widerrechtlich; das Aufhetzen von Kollegen und Arbeitnehmern einer
Schwestergesellschaft unter keinem Gesichtspunkt rechtlich zulassig. Zugleich
stelle das geschilderte Verhalten eine bewusste und gewollte Geschéaftsscha-
digung dar, die regelmafRiig eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertige.

Die Arbeitgeberin beantragt,
den Beschluss des Arbeitsgerichts Oberhausen vom 29.07.2015
- 3 BV 15/15 - abzudndern und die Zustimmung des Betriebsrats zur
aul3erordentlichen Kindigung des Beteiligten zu 3. gemald § 103
BetrVG zu ersetzen.

Der Betriebsrat stellt keinen Antrag.

Der Beteiligte zu 3. beantragt,



die Beschwerde zuriickzuweisen.

Mit Beschwerdebeantwortung vom 21.12.2015, auf die wegen der Einzelheiten
des zweitinstanzlichen Vorbringens verwiesen wird, verteidigt der Beteiligte zu 3.
die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Die zur Rechtfertigung einer auf3eror-
dentlichen Kiindigung nachgeschobenen Vorwurfe in Zusammenhang mit der E-
Mail vom 07.02.2016 halt er fur weit tiberzogen und im Ubrigen mit Blick auf
§ 626 Abs. 2 BGB verfristet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des zugrunde liegenden Sachverhalts sowie
des widerstreitenden Sachvortrags und der unterschiedlichen Rechtsauffas-
sungen der Beteiligten wird ergdnzend Bezug genommen auf den Akteninhalt,
insbesondere die wechselseitigen Schriftsatze der Beteiligten nebst Anlagen
sowie die Protokolle der mindlichen Anhérungstermine aus beiden Instanzen.

Die Beschwerde ist zuldssig, denn sie ist an sich statthaft (§ 87 Abs. 1 ArbGG)
und auch form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden (88 87 Abs. 2
Satz 1, 89 Abs. 2, 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG, 520 ZPO).

In der Sache ist sie jedoch unbegriindet.

Das Arbeitsgericht hat den Fall richtig entschieden. Die verweigerte Zustimmung
des Betriebsrats zur beabsichtigten au3erordentlichen Kiindigung des Beteiligten
zu 3. ist nicht zu ersetzen. Denn eine von der Arbeitgeberin auf der Grundlage
der ermittelten Sachlage beabsichtigte aul3erordentliche Kindigung ware unter
Bericksichtigung aller Umstande des gegebenen Falles nicht gerechtfertigt i.S.d.
88 103 Abs. 2 Satz 1 BetrVG, 626 BGB.

Das Arbeitsgericht ist in zutreffender Darstellung und Anwendung der zu-grunde
liegenden hdchstrichterlichen Rechtsprechung zum  zweistufigen Pri-
fungsaufbau einer auf3erordentlichen Kindigung und der hieraus fir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits abzuleitenden Rechtsgrundsatze, auf die zwecks
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird, zu dem Ergebnis gelangt, dass
der Entscheidung kein Sachverhalt zugrunde gelegt werden kann, der "an sich"
(1. Prufungsstufe) geeignet ware, eine aul3erordentliche Kuindigung als wichtiger
Grund i.S.d. 8§ 626 Abs. 1 BGB zu rechtfertigen.



Das gilt gleichermalRen bei isolierter Betrachtung des der Entscheidung des Ar-
beitsgerichts zugrundeliegenden Sachverhalts betreffend die E-Mail des Betei-
ligten zu 3. vom 21.04.2015 als auch unter Einbeziehung des im Beschwerde-
verfahren nachgeschobenen Sachverhalts beztglich der E-Mail vom 07.02.2016.
Aus letztgenanntem Grunde bedarf es auch keiner naheren Auseinandersetzung
mit der in der Literatur unterschiedlich beantworteten Frage, ob die Arbeitgeberin
gehalten war, diesen Sachverhaltskomplex binnen der zweiwdchigen Frist des 8
626 Abs. 2 BGB in das gerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren
einzufihren oder insoweit die rechtzeitige Beantragung beim Betriebsrat gentgt
(vgl. HWK/Ricken, 8§ 103 BetrVG Rn. 19 m.w.N. zu den unterschiedlichen
Literaturmeinungen).

1. Weder die E-Mail vom 21.04.2015 noch die E-Mail vom 07.02.2016 enthalt
eine grobe Beleidigung oder eine wahrheitswidrig aufgestellte Tatsachenbe-
hauptung, die die Arbeitgeberin zu einer aul3erordentlichen Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses berechtigen kdnnte.

a) Wie das Arbeitsgericht seiner Entscheidung zutreffend zugrunde gelegt hat,
sind grobe Beleidigungen des Arbeitgebers oder anderer Betriebsangehdoriger,
insbesondere von Vorgesetzten durchaus geeignet, einen wichtigen Grund i.S.d.
8 626 Abs. 2 BGB darzustellen, soweit damit nach Form oder Inhalt eine
erhebliche Ehrverletzung verbunden ist. Entsprechendes gilt auch fur bewusst
wahrheitswidrig aufgestellte Tatsachenbehauptungen, etwa dann, wenn sie den
Tatbestand der Ublen Nachrede erfillen (vgl. z.B. BAG Urteil vom 10.12.2009
- 2 AZR 534/08 - Rn 17, juris; LAG Hamm, Urteil vom 04.12.2013 — 5 Sa
867/13 —, Rn. 29, juris, jeweils m.w.N.). Entscheidend ist dabei weniger die
strafrechtliche Wirdigung als der mit der Pflichtverletzung hinsichtlich Einhaltung
des Gebotes der Rucksichtnahme (8 241 Abs. 2 BGB) einhergehende
Vertrauensbruch und die Beantwortung der Frage nach der Zumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses (LAG Saarland, Urteil vom 16.07.2014
— 2 Sa 162/13 —, Rn. 102, juris, unter Hinweis auf BAG, Urteil vom 25.11.2010
- 2 AZR 801/09 - Rn 17,juris). Schon die erstmalige Ehrverletzung kann kin-
digungsrelevant sein und wiegt vor allem dann umso schwerer, je Uberlegter sie
von Arbeitnehmerseite aus erfolgt ist (vgl. BAG, Urteil vom 10.12.2009 - 2 AZR
534/08-, Rn 17, juris; BAG, Urteil vom 10.10.2002 - 2 AZR 418/01 -, Rn 23, juris).

Allerdings gilt es zu beachten, dass auch und gerade bei kritischen AuRBerungen
von Arbeitnehmern gegenuber ihren Vorgesetzten oder Uber das Unternehmen
bzw. andere Personen und Einrichtungen des Betriebes oder Unternehmens die



jedem durch Art. 5 Abs.1 GG garantierte Meinungsfreiheit eine grof3e Rolle spielt,
wozu natirlich auch das Recht zahlt, diese Meinung auf3ern zu durfen (LAG
Saarland, Urteil vom 16.07.2014 — 2 Sa 162/13 —, Rn. 103, juris, m.w.N.). Dieses
Grundrecht schitzt aber weder Formalbeleidigungen und Schmé&hungen, noch
bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen. Die Meinungsfreiheit wird
insbesondere durch das Recht der personlichen Ehre anderer Personen gem.
Art. 5 Abs. 2 GG beschrankt und muss mit diesem in ein ausgeglichenes
Verhéltnis gebracht werden. Dies schliel3t zwar nicht aus, dass Arbeithehmer
unternehmensoffentlich Kritik am Arbeitgeber und an betrieblichen Verhaltnissen
uben durfen, wobei sie sich auch Uberspitzt oder polemisch auf3ern kénnen. In
grobem MalRe unsachliche Angriffe, die zur Untergrabung der Position eines
Vorgesetzten fuhren kdnnen, muss der Arbeitgeber aber nicht hinnehmen (BAG,
Urteil vom 10.12.2009 - 2 AZR 534/08 -, Rn 17; BAG, Urteil vom 10.10.2002 - 2
AZR 418/01 -, Rn 23, juris; LAG Saarland, Urteil vom 16.07.2014 — 2 Sa 162/13
—, Rn. 103, juris). Dem zutreffenden Hinweis des Arbeitsgerichts folgend ist im
Falle von Mitgliedern des Betriebsrats zudem deren besondere Stellung zu
berticksichtigen und dementsprechend an die Berechtigung der
aulRerordentlichen Kindigung ein strengerer Mal3stab anzulegen als bei einem
Arbeitnehmer, der dem Betriebsrat nicht angehért ((LAG Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 13.10.2014 — 3 TaBV 2/14 —, Rn. 58, juris; BAG, Urteil vom
19.07.2012 — 2 AZR 989/11 —, juris).

b) Von diesen Rechtsgrundsatzen ausgehend lasst sich eine die Grenze zur
aul3erordentlichen Kindigung Uberschreitende Pflichtverletzung des Beteiligten
zu 3. hinsichtlich des Gebots der Ricksichtnahme aus § 241 Abs. 2 BGB nicht
feststellen.

aa) Das gilt zunachst fur die in der E-Mail vom 21.04.2015 in Zusammenhang mit
der Aufzeichnung von Klingelrufen der Bewohner getatigte AuRerung.

Dem Bundesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, dass der Vergleich betrieb-
licher Verhéaltnisse und Vorgehensweisen mit dem nationalsozialistischen
Terrorsystem in der Regel einen wichtigen Grund zur Kindigung bildet. Die
Gleichsetzung noch so umstrittener betrieblicher Vorgange und der Vergleich des
Arbeitgebers oder der fur ihn handelnden Menschen mit den vom National-
sozialismus geforderten Verbrechen und den Menschen, die diese Verbrechen
begingen, stellt eine grobe Beleidigung der damit angesprochenen Personen und
zugleich eine Verharmlosung des in der Zeit des Faschismus begangenen
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Unrechts und eine Verhdhnung seiner Opfer dar (BAG, Urteil vom 24.11.2005
— 2 AZR 584/04 —, juris; BAG, Urteil vom 09.98.1990 - 2 AZR 623/89-, juris).

Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin ist eine solche Gleichsetzung in der
E-Mail des Beteiligten zu 3. vom 21.04.2015 jedoch nicht enthalten.

Richtig ist, dass der Beteiligte zu 3. auf die Uberwindung des nationalsozialisti-
schen Terrorregimes in Deutschland anspielt. Das bedeutet aber nicht, dass er
die Arbeitgeberin oder fir diese handelnde Personen mit den Tatern dieses
Regimes gleichsetzt. Die Formulierung, "die Uberwachung in einem totalitaren
Regime haben wir vor 70 Jahren hinter uns gebracht, auch wenn hier im Klei-
neren gehandelt wird, so ist dies der Anfang von dem, was dann irgendwann aus
dem Ruder laufen kann", ruft vielmehr die historische Tatsache in Erinnerung,
dass mit unendlich groem Aufwand und Leid etwas Uberwunden werden
musste, was in seinen Anfangen von den seinerzeit handelnden Personen dra-
matisch unterschatzt wurde. Damit zieht der Beteiligte zu 3. allenfalls eine Pa-
rallele zu den Verhaltnissen der Weimarer Republik. Das mag mit Blick auf den
GroRRenunterschied zwischen den fatalen Auswirkungen der damaligen Fehlein-
schatzung und den mdglichen Folgen der gerigten betrieblichen Missstande
malf3los Uberzogen erscheinen. Eine die Position oder die Ehre der Vorgesetzten
grob herabsetzende Formalbeleidigung oder Schmahung liegt darin gleichwohl
nicht. Erkennbarer Beweggrund der AuRerung ist vielmehr, wie die Formulierung
"aus dem Ruder laufen kann" deutlich zeigt, der warnende Apell, dass die
Entwicklung von Beginn an beobachtet werden muss. Eine solche AuRerung ist
vom Recht auf freie Meinungséul3erung getragen.

bb) Die Ubrige Kritik des Beteiligten zu 3. beinhaltet zulassige Werturteile, die
sich im Rahmen der ihm als Arbeitnehmer und noch dazu in seiner Funktion als
Betriebsrats- und Aufsichtsratsmitglied zuzustehenden Freiheit bewegen, seine
Meinung uber betriebliche Zustande kundtun zu durfen.

(1) Werturteile sind tber Art. 5 Abs. 1 GG in weiterem Umfang geschitzt als
(unrichtige) Tatsachenbehauptungen. Sie sind nicht schon dann unzul&ssig,
wenn es sich um tberzogene, ungerechte oder ausfallige Kritik handelt, sondern
erst dann, wenn sie den Charakter einer Schmahung annehmen. Das ist der Fall,
wenn bei einer AuBerung nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern die Herabsetzung der Person im Vordergrund steht, die jenseits
polemischer und zugespitzter Kritik diffamiert und gleichsam an den Pranger
gestellt werden soll (LAG Ddusseldorf, Urteil vom 17. August 2012
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— 8 SaGa 14/12 -, Rn. 59, juris, unter Hinweis auf BVerfG, Beschluss vom
05.12.2008 - 1 BvR 1318/07, juris; BGH, Urteil vom 22.09.2009 - VI ZR 19/08,
juris; BGH, Urteil vom 03.02.2009 - VI ZR 36/07 - juris).

(2) Hieran gemessen erweist sich die von der Arbeitgeberin beanstandete An-
spielung auf die Verhaltnisse bei den sog. ,N.-Kliniken“ ebenso als eine von der
Meinungsfreiheit gedeckte AuRerung, wie der Vorwurf, durch seine mit-
arbeiterfeindliche MalRnahme trage der Einrichtungsleiter Herr I. nicht zu einer
Entlastung der Giberforderten Kolleginnen und Kollegen bei, sondern erhdéhe den
Druck, der "letztlich Threm Ziel der Kiindigung" entgegenkomme.

(a) Das Arbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass es sich bei der AuRerung, ,Wir
sollten dem nicht nachstreben, wie einst die N.-Kliniken mit ihren Mitarbeitern
umgegangen ist, jedoch lasst mich der Gedanke nicht los, dass durch den
Wechsel von Fuhrungskraften der N.-Kliniken hin zu Fuhrungskraften der N.-
Kliniken, hier alte Systeme von N. bei N. schleichend verfolgt werden®
ausschlie@lich um ein Werturteil handelt, dem jedoch keine verletzende
Diffamierung oder Schméahung solcher Fuhrungskrafte zukommt, die zuvor bei
den N.-Kliniken tatig waren. Mit der Aussage wird in erster Linie eine Sorge zum
Ausdruck gebracht und weniger eine in die Formulierung ggf. hineinzulesende
Unterstellung, dass die zur Arbeitgeberin gewechselten Fiihrungskrafte bei den
N.-Kliniken fir dort durch Presseberichte thematisierte Zustédnde verantwortlich
gewesen waren. In den selben Kontext gehort auch die gegen Ende der E-Mail
zu findende AuRerung, dass "sich der Verdacht hegt, dass ehemalige
Fuhrungskrafte der N.-Kliniken, jetzt bei N., durch unsaubere MalRhahmen
andere Ziele verfolgen, die sich jeder selber ausmalen kann". Auch diese
Aussage ist erkennbar von der Sorge um eine nachteilige Veranderung der
betrieblichen Verhaltnisse getragen, deren Kundgabe als solche unzweifelhaft
der Meinungsaul3erungsfreiheit unterfallt. Dasselbe gilt fir den in diesem
Zusammenhang erhobenen Vorwurf, durch seine mitarbeiterfeindliche
Mal3nahme trage der Empfanger der E-Mail nicht zu einer Entlastung "unserer
Uberforderten Kolleginnen und Kollegen" bei und erhéhe den Druck, der zu
weiteren vermehrten Arbeitsunfahigkeiten fuhre und letztlich "lhrem Ziel der
Kindigung" entgegenkomme.

(b) Soweit diese AuBerungen (auch) Behauptungen tber duRere oder innere

Tatsachen beinhalten, vermag das am Ergebnis nichts zu andern. Denn in seiner
Gesamtheit verliert das Vorbringen des Beteiligten zu 3. dadurch nicht seinen

-12 -



-12 -

vorrangig wertenden und damit den Schutz der Meinungsaul3erungsfreiheit
auslosenden Charakter.

Um der Meinungsfreiheit gerecht zu werden, dirfen Gerichte einer AuRRerung
keine Bedeutung beilegen, die sie objektiv nicht hat. Bei Mehrdeutigkeit dirfen
AuRerungen wegen eines mdglichen Inhalts nicht zu nachteiligen Folgen fiihren,
ohne dass eine Deutung, die zu einem von der Meinungsfreiheit gedeckten
Ergebnis fihren wirde, mit tberzeugenden Griinden ausgeschlossen worden ist.
Eine Trennung von tatsachlichen und wertenden Bestandteilen einer AuRRerung
ist nur zulassig, wenn dadurch deren Sinn nicht verfalscht wird. Wo dies der Fall
ware, muss die Erklarung im Interesse eines wirksamen Grundrechtsschutzes
insgesamt als Meinungsauf3erung angesehen werden (BAG, Urteil vom 31. Juli
2014 — 2 AZR 505/13 —, juris, Rn. 45 f. m.w.N. zur Rspr. des BVerfG).

So liegen die Dinge auch hier.

Die einkleidenden Formulierungen "lasst mich der Gedanke nicht los" und "sich
der Verdacht hegt" aber auch der tbrige textliche Zusammenhang bringen den
Charakter einer subjektiv gepragten Wertung klar zum Ausdruck. lhrem ge-
samten Kontext nach ist die E-Mail des Beteiligten zu 3. davon gepragt, aus der
Perspektive des betroffenen Arbeitnehmers und mehr noch aus der Sicht eines
Betriebsrats- und Aufsichtsratsmitglieds, Sorgen Uber betriebliche Zustédnde und
Entwicklungen zum Ausdruck zu bringen. Mit diesem erkennbaren Beweggrund
und den zugrundeliegenden Wertungen und Einschatzungen sind die tatsach-
lichen Bestandteile des Vorbringens so eng verwoben, dass sie von diesen nicht
getrennt werden koénnen, ohne die wahre Bedeutung der AuRerungen zu
verfalschen. Das hat zur Folge, dass diese - unabhéngig von ihrer sachlichen
Berechtigung - insgesamt dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG unterfallen.

(3) Dem Arbeitsgericht ist schlie3lich darin zuzustimmen, dass es sich bei der in
der E-Mail angesprochenen Unterbesetzung im Tages- und Nachtdienst und den
(vermehrten) Einsatz von Leiharbeitnehmern um eine Mischung zwischen
Tatsachenbehauptungen und Werturteilen handelt, bei deren Kundgabe nach
dem Gesamtkontext der E-Mail nicht eine jenseits polemischer und zugespitzter
Kritik angesiedelte Herabsetzung von Personen im Vordergrund steht, sondern
ein zweifellos offener, gleichwohl aber sachbezogener Aufriss von Zustanden,
die der Verfasser aus den von ihm im einzelnen erlauterten Griinden heftig kriti-
siert.
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(4) Unter Einbeziehung der von der Arbeitgeberin zur Begriindung einer aul3er-
ordentlichen Kiindigung nachgeschobenen weiteren E-Mail des Beteiligten zu 3.
vom 07.02.2016 ergibt sich kein anderes Bild.

Auch diese E-Mail enthalt keine groben Beleidigungen oder eine nach den dar-
gestellten Rechtsgrundsatzen zum Ausspruch einer aul3erordentlichen Kindi-
gung berechtigende Kundgabe unzulassiger Werturteile oder falscher Tat-
sachenbehauptungen.

Soweit der Beteiligte zu 3. in den einleitenden Absatzen dieser E-Mail rugt, dass
"im C. das Nasenprinzip vorherrsche" oder es "den Anschein" habe, dass "der
Mitarbeiter mit Vorteilen rechnen kann, der im gleichen Chor mit der Einrichtung
singt", handelt es sich erkennbar um die Kundgabe von eigenen Einschatzungen
und damit um Werturteile, mit denen der Beteiligte zu 3. meint, einer
GruRbotschaft des Geschaftsfuhrers der Arbeitgeberin zu Jahresbeginn und der
darin offenbar enthaltenen bzw. zumindest vom ihm so verstandenen Auslobung
von Pramien fur die Vermittlung von potentiellen Mitarbeitern entgegen treten zu
mussen. Damit unterfallen auch diese zwar zugespitzten aber nicht Gberzogenen
AuRerungen - unabhangig von ihrer sachlichen Berechtigung - dem
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG.

Dasselbe qilt fur die die E-Mail abschlieBende Wiedergabe des Zitates eines
Kollegen, der gesagt haben soll, "es ist beschdmend wie wenig Sensibilitat von
Fuhrenden ausgeht, aber was soll man sagen, schon die Vergangenheit hat ja
gezeigt, dass ein Ozean Verstand nichts nitzt, wenn kein Tropfen Verstandnis
darin steckt". Diese AuRRerung steht in unmittelbarem Zusammenhang mit den
beiden vorhergehenden Absatzen. In diesen appelliert der Beteiligte zu 3. zu-
nachst an den Geschéftsfihrer, "ein Umdenken beziglich des Miteinander an-
zustreben" und eine "korrekte ehrliche Zusammenarbeit mit dem Betriebsrat zu
Uberdenken", um daran anschlieRend zu bemangeln, dass mit der Betriebsrats-
vorsitzenden "bis heute nicht Gber den Vorfall gesprochen wurde" und "dieses
wohl nicht fur Notwendig" erachtet werde. In diesem Kontext kann das Zitat nicht
auf eine isolierte Herabsetzung von "Fuhrenden” und damit als eine jenseits
polemischer und zugespitzter Kritik angesiedelte unzuldssige Beleidigung
reduziert werden. Es kann vielmehr ebenso gut als Wiederholung und Verstér-
kung des vorangegangenen Appells um Sensibilitat und Verstandnis im Umgang
miteinander und damit als eine von der Meinungsfreiheit gedeckte AuRerung
gedeutet werden.
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2. Der Betelligte zu 3. hat auch kein Verhalten an den Tag gelegt, dass die Ar-
beitgeberin - ungeachtet der korrekten strafrechtlichen Bewertung - aus dem
Gesichtspunkt einer Drohung, Noétigung oder Erpressung zu einer aul3erordent-
lichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses berechtigen konnte.

a) Droht der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber mit einem empfindlichen Ubel, um
die Erfullung eigener streitiger Forderungen zu erreichen, kann darin - je nach
den Umstanden des Einzelfalls - ein erheblicher, die fristlose Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses rechtfertigender Verstof3 gegen seine Pflicht zur Wahrung
von dessen Interessen liegen. Eine auf ein solches Verhalten gestitzte Kindi-
gung setzt regelmafdig die Widerrechtlichkeit der Drohung voraus. Unbeachtlich
ist demgegenuber, ob das Verhalten den Straftatbestand der Notigung (8 240
StGB) erflllt. Auch eine nicht strafbare, gleichwohl erhebliche Verletzung ar-
beitsvertraglicher Pflichten kann einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB
bilden (BAG, Urteil vom 08.05.2014 — 2 AZR 249/13 —, Rn. 21, juris; BAG, Urteil
vom 21.06.2012 - 2 AZR 694/11 - Rn. 20, juris).

b) In diesem Sinne hat der Beteiligte zu 3. seine vertragliche Pflicht zur Rick-
sichtnahme weder durch die in der E-Mail vom 21.04.2015 noch durch die E-Mall
vom 07.02.2016 enthaltenen Erklarungen verletzt.

aa) Die in der E-Mail vom 21.04.2015 enthaltene Ankiindigung, an die Offent-
lichkeit zu gehen, sofern die Arbeitgeberin an der - jedenfalls vom Beteiligten zu
3. so empfundenen - Uberwachung von Mitarbeitern festhalten sollte, stellt keine
widerrechtliche Drohung dar.

Diese Ankiindigung mag die Arbeitgeberin als ein empfindliches Ubel empfunden
haben. Sie war aber nicht widerrechtlich. Im Gegenteil: Fir den Fall der
Erstattung von Anzeigen bei Strafverfolgungsbehérden oder anderen zustan-
digen Stellen (,Whistleblowing®) hat der Europaische Gerichtshof fur Menschen-
rechte (EGMR) ausdricklich darauf erkannt, dass sogar Strafanzeigen gegen
den Arbeitgeber mit dem Ziel, Missstande in Unternehmen oder Institutionen
offenzulegen, grundsatzlich in den Anwendungsbereich des Art. 10 der Euro-
paischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
fallen (EGMR, Urteil vom 21. Juli 2011 - 28274/08 - juris). Da sich der EGMR
allerdings gleichzeitig bewusst war, dass Arbeitnehmer ihrem Arbeitgeber
gegenuber eine Pflicht zur Loyalitéat, Zurtickhaltung und Diskretion haben, hat er
in der zitierten Entscheidung betont, dass Hinweise in erster Linie gegenuber
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Vorgesetzten oder anderen zustandigen Stellen oder Einrichtungen vorgebracht
werden sollten und als ultima ratio die Offentlichkeit nur dann informiert werden
durfe, wenn die [unternehmensinterne] Anzeige von Missstanden unpraktikabel
sei. An eben diesen, vom EGMR vorgezeichneten Weg hat sich der Beteiligte zu
3. gehalten, indem er mit seiner E-Mail zunéchst auf einem unternehmens-
internen Kommunikationsweg auf die von ihm als solche wahrgenommenen
Missstande aufmerksam gemacht und nur fur den Fall, dass dies erfolglos
bleiben sollte, den Weg in die Offentlichkeit angekiindigt hat. Damit hat er an-
gemessen auf die Interessen der Arbeitgeberin Ricksicht genommen, zumal er
- wie das Arbeitsgericht zu Recht betont - am Ende seiner E-Mail Gespréchsbe-
reitschaft signalisiert hat.

bb) Die im Beschwerdeverfahren zur Begriindung einer auf3erordentlichen Kin-
digung nachgeschobene E-Mail vom 07.02.2016 beinhaltet ebenfalls keine
widerrechtliche Drohung oder gar eine Notigung oder Erpressung.

(1) Das Berufungsgericht vermag der Ansicht der Arbeitgeberin, der Beteiligte zu
3. habe sich mit der E-Mail und der darin enthaltenen Aufforderung, ihm selbst
aber auch seinen Kolleginnen und Kollegen eine héhere Eingruppierung und
Vergutung zukommen zu lassen, in rechtlich unzulassiger Weise verhalten, nicht
zu folgen. Der Beteiligte zu 3. hat gegenuber dem Geschaftsfihrer der
Arbeitgeberin die Rechtsauffassung geaul3ert, dass er und seine Kolleginnen und
Kollegen nicht korrekt eingruppiert seien. Die Kundgabe dieser Auffassung ist per
se ebenso legitim wie es dem Beteiligten zu 3. offensteht, seine
- vermeintlichen - Anspriche auf dem Rechtsweg zu verfolgen. Nichts anderes
gilt fur die Ankindigung des Beteiligten zu 3., dass er seine Kolleginnen und
Kollegen dazu auffordern werde, fur die zurtckliegenden sechs Monate Ge-
haltszahlungen nachzufordern. Weder seine Eigenschaft als Arbeitnehmer noch
sein Amt als Betriebsrats- oder Aufsichtsratsmitglied verbieten es dem Beteiligten
zu 3. seine Auffassung Uber die nach seiner Meinung fehlerhafte Vergitung und
daraus resultierende Nachzahlungsanspriiche in Ausibung seines Rechtes auf
freie Meinungsaul3erung der Kollegenschaft kund zu tun. Das gilt auch fir die an
die Kollegenschaft gerichtete Aufforderung, es ihm gleich zu tun und
Nachzahlungsforderungen zu stellen. Denn darin liegt zunachst nichts anderes,
als die Kundgabe der Auffassung, dass auch diese entsprechende Anspriiche
haben.

(2) Anders mogen die Dinge liegen, wenn der Betelligte zu 3. leichtfertig unwahre
Tatsachen behaupten wirde, um seine Kollegenschaft zu dem von ihm
angestrebten Verhalten zu bewegen, oder seine E-Mail erkennen liel3e, dass die
Ankindigung die Kollegenschaft zu informieren allein dem Zweck dienen soll, die
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Arbeitgeberin durch eine unlauter aufgebauschte Drohkulisse zur Erfullung
seiner Anspriiche zu bewegen.

Hier lasst sich aber weder das eine noch das andere feststellen.

(a) Der Sachverhalt und der Sachvortrag der Arbeitgeberin lassen nicht er-
kennen, dass die Rechtsauffassung des Beteiligten zu 3. von vornherein sub-
stanzlos ware. Es féllt im Gegenteil auf, dass der Schriftsatz der Arbeitgeberin
- abgesehen von der Bezeichnung als "vermeintlich" offene Zuschlage, Nach-
zahlungsanspriiche, Forderungen usw.- eine ausdruckliche und unzweideutige
Zuruickweisung der Forderung vermissen lasst.

(b) Die E-Mail vermittelt auch weder nach ihrer Wortwahl noch nach ihrem
wohlverstandenen Inhalt den Eindruck, der Beteiligte zu 3. kdnnte mit der An-
kindigung die Kollegenschaft aufzufordern, ebenfalls Gehaltszahlungen nach-
zufordern, eine unlautere Zweck-Mittel-Relation verfolgen. Auch insoweit gilt das
Gegenteil. Schon der die Thematik einleitende Satz "Dennoch habe ich fur
unsere Kolleginnen und Kollegen positives zu vermelden”, lasst weniger eine
egoistische als vielmehr eine altruistische Grundhaltung erkennen. Dieser Ein-
druck wird durch den im Folgenden zu findenden Satz "somit kam das ans
Tageslicht, worauf ich und meine Mitarbeiter schon jahrelang Anspruch haben"
weiter verstarkt. Insgesamt drangt sich danach der Eindruck auf, dass der Be-
teiligte zu 3. die anschlieBende Aufforderung, die Arbeitgeberin sollte "eine Ge-
samtzusage machen, um weitere Kosten zu sparen und das Gesicht zu wahren",
tatsachlich als eine so gemeinte, d.h. als eine die kollektiven Interessen der
Belegschaft und nicht sein eigenes Individualinteresse beférdernde Aussage
verstanden wissen will.

Das mag die - von Seiten der Arbeitgeberin wahrend der Anhdrung vor der Be-
schwerdekammer angesprochene - Frage provozieren, ob der Beteiligte zu 3.
sich damit in Uberdehnung seines Mandats als einzelnes Mitglied des Betriebs-
rats in einer Rolle begab, die allein dem Betriebsrat als Gremium zukommt. Diese
Frage bedarf jedoch keiner Vertiefung. Ware dem so, so musste der Beteiligte zu
3. sich u.U. eine Verletzung seiner ,kollektivrechtlichen® Pflichten als Mitglied des
Betriebsrats  vorwerfen  lassen. FUr die  Sanktionierung  solcher
Amtspflichtverletzungen sieht das Betriebsverfassungsgesetz ggf. das Aus-
schlussverfahren nach 8 23 Abs. 1 BetrVG vor (vgl. BAG, Urteil vom
19. Juli 2012 — 2 AZR 989/11 —, juris, Rn. 39). An dem Ergebnis, dass die
Ankindigung des Beteiligten zu 3. seine Kollegenschaft aufzufordern, es ihm
gleichzutun, auf individualrechtlicher Ebene keine unlautere Zweck-Mittel-
Relation erkennen lasst, andert das hingegen nichts. Allein eine solche ware aber
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geeignet, den ggf. eine aul3erordentliche Kundigung rechtfertigenden Vorwurf
einer widerrechtlichen Drohung zu begrinden.

[l
Fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde bestand angesichts der daftir nach

88 92 Abs. 1 Satz 2, 72 Abs. 2 ArbGG geltenden Voraussetzungen keine Ver-
anlassung.

V.

RECHTSMITTELBELEHRUNG:

Gegen diesen Beschluss ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.
Wegen der Méglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf § 92a ArbGG
verwiesen.

Mailander Koller Himmes



