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Kiindigungsrecht

Kiindigung wegen des heimlichen Aufzeichnens
eines Personalgespréchs

StGB § 201 I Nr. 1; GG Art. 2 1iVm Art. 1 I; KSchG §§ 1 1, 1L,
231

1. Das heimliche Aufzeichnen eines Personalgesprichs eines
Arbeitnehmers verletzt die Vertraulichkeit des Wortes im Sinne
von § 201 I Nr. 1 StGB und auch das allgemeine Personlich-
keitsrecht (Art. 2 1iVm Art. 1 GG) der weiteren Gesprichsteil-
nehmer und ist damit als wichtiger Grund ,,an sich® zu qualifi-
zieren, der eine aufferordentliche Kiindigung grundsitzlich
rechtfertigt. Die Umstidnde des Einzelfalls lassen aber eine au-
ferordentliche Kiindigung im Einzelfall dann als rechtsunwirk-
sam erscheinen, wenn im Rahmen der vorzunehmenden Interes-
senabwigung unter anderem festgestellt wird, dass sich der seit
ca. 20 Jahren fiir die Arbeitgeberin titige Arbeitnehmer in ei-
nem Verbotsirrtum befand, nicht aus Béswilligkeit, sondern
Unsicherheit gehandelt hat, obwohl er das aufgezeichnete Ge-
sprach im a.rbertsgcnchthchen Verfahren als Beweismittel ange-
boten hatte.

2. Eine hilfsweise ausgesprochene ordentliche: verhaltens-
bedingte Kiindigung kann allerdings wegen einer erheblichen
Verletzung der Riicksichtnahmepflicht auch ohne vorherigem
Ausspruch einer Abmahnung sozial gerechtfertigt sein. (Leitsét-
ze des Einsenders) :

ArbG Freiburg Urt.'v. 27.1012022 -2 Ca 193/22

Zum Sachverhait Dle Partelen streiten um die Wirksamkeit einer
Kiindigung,

Die Bekl. PlOdUZlEIt Tofu Produkte und beschiftigt regelmifig mehr
als zehn vollzeitbeschiftigte Arbeitnehmer. Im Betrieb gibt es keine
Arbeitsordnung, Betnebsverembarung 0d, in der ausdricklich darauf
hingewiesen wird, unter welchen Voraussetzungen im Betrieb private
Tonaufzexchnungen erstellt bzw. genutzt werden diirfen. Der 42-jihrige
KL ist Fachkraft fiir Lebensmitteltechnik. Er ist seit 1.6.2003 bei der
Bek!l. beschiftigt; seit 2007 arbeitete er als Schichtleiter K2, Er ist zwei
Kindern gégeniiber unterhaltspflichtig.

Am 28.1.2022 wurde der XL fiir ihn iiberraschend zu einem Persoral-
gesprich mit dem Produktionsleiter C gebeten, Die Betriebsratsvorsit-
zende A, die an dem Gesprich teilnahm, erstellte ein Protokoll, in dem
sie das Thema des Gesprichs mit ,,Ta1fun méchte sich von Alexander
trennen® angab. Ausweislich dieses Protokolls war es ein ,,sehr emo-
tionales Gesprich auf beiden Seiten®. Der Kl. fithlte sich bei diesem
Gesprich tiberrumpelt und in die Ecke gedringt. Er hatte den Eindruck,
dass niemand seine Argumente zur Kenntnis nehmen wollte. Der KI.
fiihlte sich so verunsichert, dass er in den folgenden Tagen weder
schlafen noch essen konnte; er musste Beruhigungsmittel einnehmen.
Seine Verunsicherung wurde dadurch gesteigert, dass er die Beispiele,
die ihm als Verfehlungen zur Last gelegt wurden, weder in tatsichlicher
noch in rechtlicher Hinsicht nachvollziehen konnte. Der KI. fithlte sich
vom Betriebsrat nicht angemessen unterstiitzt. Trotz Arbeitsunfihigkeit
fithrte der KI. am 31.1.2022 ein weiteres Personalgesprach mit Herrn C
und Frau A. Die Bekl. regte die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an;
der K. war mit einer Trennung nicht einverstanden. Daraufhin erkldrte
die Bekl., dass sie den KI. nicht weiter als Schichtleiter K2 beschiftigen,
sondern in die Abteilung Lager & Versand versetzen wolle. Im Ubrigen
ist der Gesprichsverlauf zwischen den Parteien streitig. Angesichts
seiner totalen Verunsicherung aufgrund des Gesprichs vom 28.1.2022
erstellte der Kl. eine Tonaufzeichnung des Gesprichs vom 31.1.2022,
Er hatte seine Gesprichsteilnehmer zuvor weder dariiber informiert
noch deren Zustimmung eingeholt. Der Kl wusste nicht, dass eine
derartige Aufnahme verboten ist. Er wollte sich mit der Aufnahme vor
weiteren Mafinahmen der Bekl. selbst schiitzen und beabsichtigte nicht,
die Aufnahme in irgendeiner Weise zu verwerten. Am 3.2.2022 teilte
der KI. Frau A mit, dass ein telefonischer Gesprachstermin mit dem
iibergeordneten Vorgesetzten K K1. bevorstehe. Darauf schrieb Frau A
per WhatsApp an den Kl.: ,Hallo Alex, dann hast du keinen Zeugen
ader du musst sagen, dass du laut stellst und jemand notiert die Sachen
oder ihr einigt euch im Vorfeld, dass du das Gesprich aufnimmst. Oder
ihr macht nur einen Termin in der Firma.“ Die Bekl. versetzte den KI.

zum 1.3.2022 auf den Arbeitsplatz Schichtleiter Lager & Versand. Der
Kl. wandte sich gerichtlich gegen diese Versetzung (Verfahren 2 Ca 76/
22 vor dem ArbG Freiburg), leistete der Versetzung aber zunichst
Folge. Im Arbeitsgerichtsverfahren 2 Ca 76/22 berief sich der K. im
Schriftsatz vom 21.6.2022 zum Beweis seiner Behauptung, ihm sei im
Gesprich vom 31.1.2022 gesagt worden, er solle fir ein Praktikum
eingesetzt werden, auf das Zeugnis der Betriebsratsvorsitzenden Frau A
sowie auf das Abspielen der Audio-Datei. Auf diese Weise erfuhr die
Bekl. von der Existenz der Tonaufzeichnung. Der Kl. erklirte im Kam-
mertermin am 23.6.2022, dass er die Aufnahme fiir sich angefertigt
habe, ohne dies zuvor offenzulegen, und dass sie bei ihm sei. Er bat die
Bekl. und die im Sitzungssaal anwesende Frau A um Entschuldigung.
Der KL sicherte zu, die entsprechende Datei zu 16schen und dies der
Bekl. gegentiber nachzuweisen. Im Vorprozess kam es auf den genauen
Verlauf des Gesprichs vom 31,1.2022 nicht an. Am 23.6.2022 erging
ein Urteil des ArbG, ohne dass die Audio-Datei im Prozess verwertet
worden wire. Der Kl. informierte Frau A und Herrn C iber die
Loschung der Audio-Datei, nicht aber die Personalabteilung der Bekl.
Mit Schreiben vom 24.6.2022 hérte die Bekl, den im Betrieb gewihlten
Betriebsrat zur aufSerordentlichen sowie zur ordentlichen Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses mit dem Kl. an. Der Betriebsrat stimmte beiden
Kiindigungen am 27.6.2022 zu. Mit Schreiben vom 28.6.2022 erklirte
die Bekl. die fristlose Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses. Zugleich
sprach sie hilfsweise die ordentliche Kiindigung zum 31.1.2023 aus.

Mit der vorliegenden Klage wendet sich der Kl. gegen die Kiindigungen
vom 28.6.2022. Der Kl. behauptet, er habe sich mithilfe der Tonauf-
zeichnung des Gesprichs vom 31.1.2022 lediglich selbst vor weiteren
Mafinahmen der Bekl. schiitzen wollen. Es bestehe keine Wieder-
holungsgefahr. Die Bekl. habe ohnehin vorgehabt, den K1. zu entlassen,
und nutze nun die sich aus dem Fehlverhalten des K. ergebende Gele-
genheit. Der KI. meint, in der Interessenabwigung sei neben der sehr
langen, stérungsfreien Dauer des Arbeitsverhiltnisses insbesondere zu
beriicksichtigen, dass er sich bei Erstellen der Tonaufzeichnung in
einem Verbotsirrtum befunden hatte und dass das Gericht die Audioda-
tei im Vorprozess nicht herangezogen hat. Die Kiindigung sei nicht
verhiltnismafig. Die Bekl. hitte anstelle der Kiindigung eine Abmah-
nung aussprechen mussen. Die Bekl. habe den Betriebsrat nicht voll-
standig informiert, da sie nicht darauf hingewiesen hatte, dass dem KI.
die Rechtswidrigkeit seines Handelns nicht bewusst gewesen war, dass
der Kl. die Datei noch am gleichen Tage geléscht hatte und dass er um
Entschuldigung gebeten hatte. Der Kl. beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass die Kiindigung der Beklagten vom 28.6.
2022 das die Parteien verbindende Arbeitsverhdltnis vom 1.6.2003
nicht aufgelést hat.

2. Es wird festgestellt, dass das die Parteien verbindende Arbeitsver-
hiltnis vom 1.6.2003 auch nicht durch andere Beendigungstat-
bestinde aufgelost wurde oder auflésen wird, sondern zu den bishe-
rigen Arbeitsvertragsbedingungen mit einer Vollzeittitigkeir als
Schichtleiter K2 unverindert fortbesteht.

Die Bekl. behauptet, sie sei mit der Arbeitsleistung des Kl. auf der
Position Schichtleiter K2 nicht zufrieden gewesen; es seien mehrere
Kritikgesprache gefithrt worden. Die Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses sei fiir die Bekl. im Januar/Februar 2022 lediglich eine von
mehreren Optionen gewesen. Nachdem der KI. dies abgelehnt hatte,
sei es fuir die Bekl. nur noch darum gegangen, wie das Arbeitsverhalt-
nis fiir alle Bet. zufriedenstellend fortgesetzt werden kann. Da der K.
- selbst nach Erhalt der WhatsApp vom 3.2.2022 - die Audiodatei
nicht geloscht hat, bestehe eine Wiederholungsgefahr. Die Bekl. meint,
der Kl. habe sich einer schweren Pflichtverletzung schuldig gemacht.
Durch die Erstellung der Tonaufzeichnung habe er eine Straftat (§ 201
StGB) mit direktem Bezug zum Arbeitsverhiltnis begangen und das
Personlichkeitsrecht von Frau A und Herrn C grob. verletzt. Etwaiges
Unwissen um die Rechtswidrigkeit entlaste den Kl. nicht. Der K1, hitte
spitestens nach Erhalt der WhatsApp der Frau A vom 3.2.2022 die
Rechtswidrigkeit seines Tuns erkennen und die Audiodatei 16schen
miissen. Der Umstand, dass der Kl. die Tonaufzeichnung stattdessen
im Vorprozess gegen die Bekl. verwenden wollte, lasse die Pflichtver-
letzung in einem noch schlimmeren Licht erscheinen. Der KI. kénne
sich nicht darauf berufen, er habe in Wahrnehmung berechtigter Inte-
ressen gehandelt, zumal die Betriebsratsvorsitzende als Vertrauensper-
son an dem fraglichen Gesprich teilgenommen hatte. Der Kl. lasse
nach wie vor keine echte Einsicht erkennen. Daher sei eine Fortsetzung
der Zusammenarbeit mit dem Kl. weder fiir die heimlich abgehérten
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Personen noch fiir die Bekl. zumutbar; das Vertrauensverhiltnis sei
unheilbar gestort.

Die Klage hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden: [26] L (...) Wahrend die aufferordent-
liche Kiindigung unwirksam ist, wird das Arbeitsverhaltnis
der Parteien aufgrund der ordentlichen Kiindigung zum
31.1.2023 enden.

[27] 1. Soweit der Kl. ,die Kiindigung vom 28.6.2022°

angreift, wendet er sich genau genommen gegen zwei Kiindi-

gungen: die aulSerordentliche Kiindigung sowie die hilfsweise

ausgesprochene ordentliche Kiindigung. Dass der Kl. auch

die ordentliche Kiindigung nicht akzeptieren méchte, ergibt

sich aus der Klagebegriindung sowie aus dem Erheben der
- allgemeinen Feststellungsklage (Klagantrag zu 2).

[28] Klagantrag zu 1 ist daher als Hauptantrag gegen die
aufferordentliche Kiindigung und als unechter Hilfsantrag
(fiir den Fall des Obsiegens) gegen die ordentliche Kiindi-
gung auszulegen (vgl. Niemann NZA 2019, 65).

[29] 2. Die auflerordentliche Kiindigung vom 28.6.2022 ist
unwirksam und hat das Arbeitsverhiltnis der Parteien nicht
beendet.

[30] Die Klage betreffend die auflerordentliche Kiindigung
vom 28.6.2022 ist als Kundigungsschutzantrag gem. §§ 4
S. 1,13 12 KSchG statthaft.

[31] Der KI. hat die Klage rechtzeitig erhoben, § 4 S. 1
KSchG, § 253 1ZPO.

[32] Die Klage hat Erfolg, da die Voraussetzungen einer
auflerordentlichen Kiindigung nicht erfiillt sind. Es liegt kein
wichtiger Grund fiir den Ausspruch einer aufSerordentlichen
Kiindigung vor.

[33] a) Gemifl § 626 1 BGB kann ein Arbeitsverhéltnis aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist
gekiindigt werden, wenn Tatsachen verliegen, aufgrund de-
rer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstin-
de des Einzelfalls und unter Abwigung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhiliisses selbst
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Dafiir ist zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne
seine besonderen Umstinde ,,an sich®, dh typischerweise als
wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren
Priifung, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses unter Beriicksichtigung der konkreten Umstén-
de des Falls und unter Abwigung der Interessen beider Ver-
tragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
(hier der 31.1.2023) - zumutbar ist (BAG 27.6.2019 - 2
AZR 50/19, NZA 2019, 1345 Rn. 12). Diese Voraussetzung
ist hier nicht erfiillt.

[34] b) Dass der Kl. am 31.1.2022 heimlich das mit Herrn
C und Frau A gefithrte Personalgesprich aufgezeichnet hat,
rechtfertigt ,,an sich® eine aufferordentliche Kiindigung. Der
Kl. hat unbefugt das nichtoffentlich gesprochene Wort eines
anderen auf einen Tontriger aufgenommen. Er hat sich mit
unmittelbarem Bezug zum Arbeitsverhaltnis der Straftat der
Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes (§ 201 I Nr. 1
StGB) schuldig gemacht und das allgemeine Persénlichkeits-
recht (Art. 2 T iVm Art. 1 I GG) seiner Gesprichspartner
verletzt. Das allgemeine Persénlichkeitsrecht schiitzt unter
anderem das Recht am gesprochenen Wort, das die Selbst-
bestimmung iiber die eigene Darstellung der Person in der
Kommunikation mit anderen gewihrleistet. Zum Grund-
recht gehdrt die Befugnis selbst zu bestimmen, wem der

Kommunikationsinhalt zuginglich sein soll. Menschliche
Kommunikation soll durch das Grundrecht dagegen ge-
schiitzt sein, dass die Worte — eine vielleicht unbedachte oder
unbeherrschte AuRerung, eine bloff vorliufige Stellungnah-
me im Rahmen eines sich entfaltenden Gesprachs oder eine
nur aus einer besonderen Situation heraus verstandliche For-
mulierung — bei anderer Gelegenheit und in anderem Zusam-
menhang hervorgeholt werden, um durch Inhalt, Ausdruck
oder Klang gegen den Sprechenden zu zeugen (LAG Rhein-
land-Pfalz 19.11.2021 - 2 Sa 40/21, BeckRS 2021, 48498
Rn. 25).

[35] Fiir die Relevanz als Kiindigungsgrund kommt es
nicht entscheidend auf die strafrechtliche Wiirdigung an,
sondern auf die Verletzung der dem KL nach § 241 II BGB
obliegenden Pflicht zur Riicksichtnahme auf die berechtigten
Interessen des Bekl. Diese hat ihre Mitarbeiter bei der Aus-
itbung ihrer T4tigkeit auch im Hinblick auf die Vertraulich-
keit des Wortes zu schiitzen. Das nicht 6ffentlich gesproche-
ne Wort eines anderen darf — auch im Betrieb — nicht heim-
lich mitgeschnitten werden (vgl. BAG 19.7.2012 - 2 AZR
989/11, BAGE 142, 351 Rn. 40 = NZA 2013, 143).

[36] Die Pﬂichtverietzung des KI. ist so gravierend, dass sie
im Grundsatz eine auflerordentliche Kiindigung rechtfertigen
kann.

[37] «c) Bei der Priifung im Rahmen des § 626 I BGB, ob
dem Arbeitgeber trotz Vorliegens einer erheblichen Pflicht-
verletzung eine Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers zu-
mindest bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist,
ist in einer Gesamtwiirdigung das Interesse des Arbeltgebers
an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gegen
das Interesse des Arbeitnehmeérs an dessen Fortbestand ab-
zuwigen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beach-
tung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei
lassen sich die Umstinde, anhand deret zu beurteilen ist, ob
dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung zumindest bis zum
Ende der Frist fiir eine ordentliche Kiindigung zumutbar ist,
nicht abschlieffend festlegen. Zu beriicksichtigen sind aber
regelmifig das Gewicht und die Auswirkungen einer Ver-
tragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Ar-
beitnehmers, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die
Dauer des Arbeitsverhiltnisses und dessen stérungsfreier
Verlauf (BAG 13.12.2018 - 2-AZR 370/18, NZA 2019, 445
=NJW 2019, 1161 Rn. 28 f£.). o

[38] Ausgehend von diesen Grundsitzen flieen vorliegend
folgende Umstande in die Interessenabwigung ein:

- Die Pflichtverletzung des Kligers hat angesichts der Grundrechts-
verletzung erhebliches Gewicht. Sie beeintrachtigt insbesondere das
Verhdltnis zwischen dem Kldger und seinem Vorgesetzten Herrn C
sowie der Betriebsratsvorsitzenden Frau A gravierend.

- Zwar wusste der Kldger nicht um die Strafbarkeit der Verletzung
der Vertraulichkeit des Wortes. Dies dndert aber nichts daran, dass
ihm die Umstinde, die das Unwerturteil begriinden, bewusst waren:
Auch fiir den Klager war offensichtlich, dass er die Unbefangenheit
der miindlichen Auferungen des Herrn C und der Frau A ausnutzte
und diesen die Méglichkeit nahm, selbst iiber die Reichweite ihrer
AuBerungen zu bestimmen.

- Nach dem Gesprich vom 28.1.2022 befand sich der Kliger in einer
emotional angespannten Lage und war sehr verunsichert. Der Kli-
ger handelte nicht aus Béswilligkeit, sondern aus Unsicherheit. Da
der Kliger den Eindruck hatte, dass der Betriebsrat nicht auf seiner
Seite stehe, kann er nicht darauf verwiesen werden, dass er durch
Gesprichsteilnahme der Betriebsratsvorsitzenden hinreichend ge-
schiitzt gewesen sel.

Anders als in dem Fall, der dem Urteil des LAG Rheinland-Pfalz
19.11.2021 (2 Sa 40/21, BeckRS 2021, 48498) zugrunde lag, muss-



88 NZA-RR 2/2023

Kiindigungsrecht

te der Kliger indes nicht damit rechnen, dass ihm gegentiber un-
sachgemifie, diskriminierende oder ehrverletzende Auflerungen ge-
titigt werden. Die Tonaufzeichnung sollte nicht dazu dienen, etwai-
ge rechtswidrige Angriffe auf die Person des Kligers zu dokumentie-
ren. Auch wenn der Kldger mit einem aus seiner Sicht unerfreuli-
chen Gesprich rechnete, befand er sich nicht in einer Notsituation.

- Der Kldger erhielt die WhatsApp der Frau A am 3.2.2022, nachdem
er das fragliche Personalgesprich bereits am 31.1.2022 aufgenom-
men hatte. In der WhatsApp wies Frau A darauf hin, dass der
Kldger es vorab mitteilen muss, wenn er ein Telefonat aufzeichnet
oder das Telefon in Anwesenheit eines Dritten laut stellt. Es kann
nicht chne Weiteres davon ausgegangen werden, dass der Kliger
diesen Hinweis auf das Personalgesprach vom 31.1.2022 bezog und
als Aufforderung, die Audio-Datei zu l6schen, verstand.

- Indem der Kliger die Audio-Datei im Vorprozess als Beweismittel
anbot, nahm er in Kauf, dass die Vertraulichkeit des Gesprichs
endgiiltig gebrochen und das nichtéffentlich gesprochene Wort 6f-
fentlich wird. Damit wollte er seine Prozessaussichten auf Kosten
seiner Gesprichspartner verbessern. Dass die Audio-Datei im Pro-
zess micht tatsichlich verwertet wurde, beruhte nicht auf der Ent-
scheidung des Klagers.

- Die Kammer geht davon aus, dass — nachdem insbesondere sein
Prozessbevollmichtigter dem Kliger das Problem verdeutlich hat -
keine ‘Wiederholungsgefahr bestand. Die Beklagte musste nicht da-
mit rechnen, dass der Klidger wihrend der Kiindigungsfrist ver-
gleichbare Pflichtverletzungen vornehmen wiirde.

- Das Arbeitsverhéltnis der Parteign bestand im Kiindigungszeitpunkt
bereits seit gut 19 Jahren. Der Kldger hat das Arbeitsverhaltnis als
junger Mann begonnen und sich zum Schichtleiter hochgearbeitet.
Es handelt sich um 'ein besonders langjihriges Arbeitsverhilnis.
Auch wenn die Beklagte zuletze mit der Zusammenarbeit unzufrie-
den war und deshalb die Versetzung aussprach, hatte das Arbeits-
verhaltms - bezogen auf etwaige frithere Pflichtverletzungen des
Klagers — einen storungsfreien. Verl auf,

- Der Klager ist zwei Kindern gegéniiber unterha ltspfhchtlg

[39] Unter Berucks1cht1gung all dieser Aspekte hale die
Kammer die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses fiir die
Dauer der Kindigungsfrist fiir die Bekl. zumutbar. Zwar
liegt eine gravierende Pflichtverletzung vor. Bestiinde das
Arbeitsverhiltnis erst wenige Jahre, so hielte die Kammer
die auferordentliche Kiindigung fiir gerechtfertigt. Da
wihrend der Kiindigungsfrist kein vergleichbares Fehlver-
halten zu erwarten ist, ist das Arbeitsverhiltnis aber ange-
sichts seiner langen Dauer und der damit verbundenen ver-
festigten Vertrauensbeziehung aus sozialen Erwigungen bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist fortzusetzen. Ein Arbeit-
nehmer, der mehr als 19 Jahre im selben Unternehmen
arbeitet, hat seine private Situation auf den Bestand des
Arbeitsverhaltnisses abgestellt. Es ist der Bekl. zumutbar,
dem Kl. eine gewisse Zeit zu geben, um sich auf die neue
Lage einzustellen.

[40] 3. Der Kl. wendet sich weiter gegen die hilfsweise aus-
gesprochene ordentliche Kiindigung. Dieser Klagantrag hat
keinen Erfolg. Die ordentliche Kiindigung vom 28.6.2022 ist
wirksam und beendet das Arbeitsverhiltnis der Parteien zum
31.1.2023.

[41] a) Die Kiindigung ist nicht nach §§ 7, 4 S. 1 KSchG
wirksam geworden.

[42] b) Angesichts der Dauer der Betriebszugehorigkeit des
Kl. und der Anzahl der im Betrieb beschiftigten Arbeitneh-
mer bedarf die ordentliche Kiindigung der sozialen Recht-
fertigung (§§ 1 I, 23 I KSchG). Diese Voraussetzung ist
erfiille. Die Kiindigung ist durch Griinde, die im Verhalten
des K. liegen, bedingt (§ 1 I KSchG).

[43] Eine Kiindigung ist durch Griinde im Verhalten des
Arbeitnehmers bedingt und damit nicht sozial ungerechtfer-

tigt, wenn dieser seine vertraglichen Haupt- oder Neben-
pflichten erheblich und in der Regel schuldhaft verletzt hat,
eine dauerhaft storungsfreie Vertragserfilllung in Zukunft
nicht mehr zu erwarten steht und dem Arbeitgeber eine
Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers iiber die Kiindi-
gungsfrist hinaus in Abwigung der Interessen beider Ver-
tragsteile nicht zumutbar ist. Auch eine erhebliche Verlet-
zung der den Arbeitnehmer gem. § 241 I BGB treffenden
Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Interessen des Arbeit-
gebers kann eine Kiindigung rechtfertigen. Eine Kiindigung
scheidet dagegen aus, wenn schon mildere Mittel und Re-
aktionen vonseiten des Arbeitgebers — etwa eine Abmah-
nung - geeignet gewesen waren, beim Arbeitnehmer kiinfti-
ge Vertragstreue zu bewirken. Einer Abmahnung bedarf es
nach Mafigabe des VerhéltnismiRigkeitsgrundsatzes (vgl.
§§ 314 II, 323 II BGB) nur dann nicht, wenn bereits von
vornherein erkennbar ist, dass eine Verhaltensinderung
auch nach Ausspruch einer Abmahnung nicht zu erwarten
oder die Pflichtverletzung so schwerwiegend ist, dass selbst
deren erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber nach
objektiven MafSstiben unzumutbar und offensichtlich -
auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar — ausgeschlossen ist
(BAG 16.12.2021 - 2 AZR 356/21, NZA 2022, 407 =
NJW 2022, 1331 Rn. 12).

[44] Durch die Aufzeichnung des Personalgesprichs vom
31.1.2022 hat der Kl. seine Riicksichtnahmepflicht erheb-
lich und schuldhaft verletzt. Eine dauerhaft stérungsfreie
Vertragserfiillung steht in Zukunft nicht mehr zu erwarten,
da die Bekl. und insbesondere der Produktionsleiter Herr
C das Vertrauen in die Person des Kl. verloren haben. Eine
dauerhafte Zusammenarbeit ist der Bekl. daher nicht zu-
mutbar.

[45] Die Bekl. war nicht gehalten, anstelle einer Kiindigung
eine Abmahnung auszusprechen. Zwar ist damit zu rechnen,
dass eine Abmahnung insofern Erfolg hitte, als sie den K.
kiinftig von vergleichbaren Pflichtverletzungen abhielte. Je-
doch ist die Pflichtverletzung, die dem Kl. vorzuwerfen ist,
so schwerwiegend, dass selbst deren erstmalige Hinnahme
durch die Bekl. nach objektiven Maf$stiben unzumutbar und
offensichtlich ausgeschlossen ist. Die Bekl. muss gewahrleis-
ten, dass ihre Mitarbeiter im beruflichen Rahmen auf die
Vertraulichkeit ihres Wortes vertrauen kénnen, und sich
insofern schiitzend vor ihre Mitarbeiter stellen. Um dies auch
gegeniiber der Belegschaft deutlich zu machen, kann die
Bekl. von den Mitarbeitern — insbesondere von Herrn C und
Frau A - nicht verlangen, dauerhaft mit dem KI. zusammen-
zuarbeiten.

[46] c) Die Bekl. hat den Betriebsrat vor Ausspruch der
Kiindigung ordnungsgemafs angehért. Sie hat den Betriebsrat
iiber die Person des zu kiindigenden Arbeitnehmers, die
Kiindigungsart und die Kiindigungsgriinde ausreichend in-
formiert.

[47] Fur die Mitteilung der Kiindigungsgriinde gilt der
Grundsatz der ,subjektiven Determinierung®. Der Arbeit-

- geber muss dem Betriebsrat die Umstdnde mitteilen, die sei-

nen Kiindigungsentschluss tatsdchlich bestimmt haben. Dem
kommt er dann nicht nach, wenn er dem Betriebsrat einen
schon aus seiner eigenen Sicht unrichtigen oder unvollstindi-
gen Sachverhalt darstellt. Zu einer vollstindigen und wahr-
heitsgeméflen Information gehért dariiber hinaus die Unter-
richtung iiber Tatsachen, die ihm — dem Arbeitgeber ~ be-
kannt und fiir eine Stellungnahme des Betriebsrats mogli-
cherweise bedeutsam sind, weil sie den Arbeitnehmer
entlasten und deshalb gegen eine Kiindigung sprechen kon-
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nen (BAG 23.10.2014 - 2 AZR 736/13, NZA 2015, 476 =
NJW 2015, 1469 Rn. 14).

[48] Die Bekl. war nicht gehalten, den Betriebsrat darauf
hinzuweisen, dass dem Kl. die Rechtswidrigkeit seines Han-
delns nicht bewusst gewesen war, dass der Kl. die Datei noch
am gleichen Tage geldscht hatte und dass er um Entschuldi-
gung gebeten hatte. Diese Umstinde waren der Bekl. nim-
lich teilweise (das Loschen der Datei) nicht bekannt, teil-
weise spielten sie fiir die Kiindigungsentscheidung der Bekl.
keine Rolle. Insbesondere kam es der Bekl. auf die Strafbar-
keit der Pflichtverletzung nicht an. Die Umstinde, die das
Unwerturteil und die Persénlichkeitsrechtsverletzung be-
griinden, waren dem KI. hingegen bekannt.

[49] 4. Da mit der Entscheidung iiber die Wirksamkeit der
Kiindigungen vom 28.6.2022 zugleich feststeht, dass das
Arbeitsverhiltnis der Parteien fortbesteht, hat der Kl. kein
rechtlich schutzwiirdiges Interesse an einer gesonderten Fest-
stellung dieses Fortbestands. Die allgemeine Feststellungskla-
ge (Klagantrag zu 2) ist daher abzuweisen (vgl. BGH 27.1.
1994 — 2 AZR 484/93, NZA 1994, 812 = NJW 1994, 2780
(unter BII2b (1)).

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt Olaf Miiller, Freiburg; der Ein-
sender ist Prozessbevollmachtigter in diesem Verfahren)

Anm. d. Schriftltg.: Gegen die Entscheidung wurde Berufung
eingelegt unter dem Az. 10 Sa 79/22. — Zur aufierordentlichen Kiindi-
gung wegen eines heimlich aufgezeichneten Personalgesprachs s. LAG
Hessen v. 23.8.2017 - 6 Sa 137/17, NZA-RR 2018, 73. Die ordentliche
Kiindigung im Spiegel der Rechtsprechung behandelt der Beitrag von
Schulte Westenberg NZA-RR 2022, 505.

Betriebsverfassungsrecht

Unzustdndigkeit der Einigungsstelie Giber die
Personaleinsatzplanung von Leiharbeitnehmern

ArbGG § 100 12; BetrVG §§ 87 I Nr. 2, 99, 100

1. Die Einigungsstelle ist gem. § 100 I 2 ArbGG offensichtlich
unzustindig, wenn die Verhandlungen noch nicht gescheitert
sind. Dementsprechend muss der antragstellende Beteiligte zu-
mindest den Versuch unternommen haben, mit der Gegenseite
in Verhandlungen zum Thema der Einigungsstelle einzutreten.
Dazu gehort insbesondere, eigene Vorstellungen zum Rege-
lungsthema zu formulieren, iiber die dann iiberhaupt erst ver-
handelt werden kann. Das Fehlen eines konkreten Verhand-
lungsgegenstands schlieft ein sich anschliefendes Scheitern von
Verhandlungen denklogisch aus.

2. Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in personel-
len Angelegenheiten gem. §§ 99, 100 BetrVG einerseits und
in sozialen Angelegenheiten nach §87 I Nr.2 BetrVG
andererseits betreffen andere Regelungsgegenstande und sind
dementsprechend auch mit anderen Konfliktlosungsmecha-
nismen ausgestattet, so dass sowohl die Verfahren als auch
die korrespondierenden Konfliktlosungsmechanismen selbst-
stindig neben einander stehen und nicht mit einander ver-
zahnt sind.

3. Begehrt der antragstellende Arbeitgeber die Einsetzung ei-
ner Einigungsstelle, die iiber die Personaleinsatzplanung von
Leiharbeitnehmern entscheiden soll, reichen der blofle Verweis
auf die in einem anhingigen Verfahren gem. §§ 99, 100

BetrVG aufgefiihrten Einsatzzeiten von geplanten Leiharbeit-
nehmern und der Hinweis, der Betriebsrat hdtte im Zuge
dieses Verfahrens seine Boykotthaltung gegeniiber dem Ein-
satz von Leiharbeitnehmern zum Ausdruck gebracht, micht
aus, um ein Scheitern von Verhandlungen im Sinne des § 100
I 2 ArbGG ohne Hinzutreten von weiteren Gesichtspunkten
anzunehmen, -

ArbG Stuttgart Beschl. v. 1.12.2022 - 25 BV 187/22

Zum Sachverhalt: Die Bet. streiten iiber die Einsetzung einer
Einigungsstelle betreffend die Aufstellung von Personaleinsatzplinen
fiir Leiharbeitnehmer im Zeitraum vom 21.11.2022 bis zum 14.1.
2023.

Die Ast. betreibt derzeit ca. 70 Filialen des textilen Einzelhandels, in
welchen sie Bekleidung fiir Damen, Herren und Kinder vertreibt, im
gesamten Bundesgebiet, ua die Filiale S. 1. Deutschlandweit sind bei
der Ast. ca. 3.500 Mitarbeiter beschiftigt. Der Bet. zu 2 (nachfol-
gend: Betriebsrat) ist der fiir die Filiale S. 1, gewéhlte Betriebsrat. Die
Bet. schlossen am 7.11.2017 eine Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit
und zur Personaleinsatzplanung. (nachfolgend: BV Arbeitszeit). §§ 6.1
und 6.2 BV Arbeitszeit regeln dabei das Folgende: ,Die Personalein-
satzplanung muss sechs Wochen im Voraus zur Zustimmung dem
Betriebsrat eingereicht werden, jeweils méglichst bis spatestens Mon-
tagabend, damit sie immer vier Wochen im Voraus aushingt (vier
Wochenplane hingen aus). Anderungen des und Abweichungen von
der PEP miissen durch den Arbeitgeber mindestens eine Woche im
Voraus schriftlich beim Betriebsrat beantragt und durch diesen geneh-
migt werden. Ist die Einhaltung der Wochenfrist aus drmgenden
betrieblichen Griinden {zB kurzfristige Erkrankung von ‘mehreren
Beschiftigten der Filiale oder sonst unvorhergesehene Ereignisse)
nicht moglich, ist der Betriebsrat unverziiglich miindlich und zusitz-
lich schriftlich unter Angabe von Griinden zu- benachrichtigen. In
diesem Fall hat der Betriebsrat wenn méglich, in der nachsten ordent-
lichen Sitzung tiber die beantragte Anderung zu beschliefen. Sollte
keine ordentliche Betriebsratssitzung mehr ‘zwischen Planandcrung
und geplanter Durchfilhrung der: 'Anderung méglich sein,»wird der
Betriebsrat unverziglich eine auRerordentliche Sitzung embe:ufen und
{iber die Planinderung beschliefen. Kommt es zu unvorhergesehenen
Anderungen und ist der Bctrzcbsrat kurzfnstlg beschlussfihig, wird er
beschhefien

Die Bet. des vorliegenden Beschlussverfahrens streiten bereits seit
einiger Zeit tiber die verbindliche Festlegung der Personaleinsatzpline
sowohl fiir die Stammbelegschaft als auch fiir den Einsatz von etwai-
gen Leiharbeitnehmern. Urspriinglich beantragte die Ast. in einem am
11.11.2022 anhingig gcmachtcn Verfahren (ArbG Stuttgart — 25 BV
183/22) vor der auch in diesem Verfahren zur Entscheidung: bestimm-
ten Kammer, die Einrichtung einer E:mgungssrelle, welche iiber die
Personaleinsatzpline fiir Leiharbeimehmer in den Kalenderwochen
47 ff. und fiir die Stammbelegschaft in den Kalenderwochen 48/2022,
52/2022 entscheiden sollte. In der miindlichen Verhandlung vom
16.11.2022 einigten sich die Bet. auf eine Einigungsstelle unter dem
Vorsitz von Herrn Dr. W, welche befugt war, tiber die Personalein-
satzpline der Stammbelegschaft fiir die Kalenderwochen 48/2022,
50/2022 zu entscheiden. Die Ast. strebte an, in dieser Einigungsstelle
den Regelungsgegenstand auf den Einsatz von Leiharbeitnehmern zu
erweitern. Im Rahmen dieser Einigungsstelle konnten sich die Bet. am
22.11.2022 und 29.11.2022 auf die Personaleinsatzpline fir die
Stammbelegschaft betreffend die Kalenderwochen 48/2022, 50/2022
einigen. Uber die Personaleinsatzpline der Leiharbeitnehmer konnte
keine Einigung erzielt werden, da die Ast. die Personaleinsatzpline
fiir die Leiharbeitnehmer noch nicht vorgelegt hatte. Die Bet. einigten
sich allerdings dahingehend, dass der Betriebsrat dem Einsatz von
Leiharbeitnehmern am 25.11.2022 (,Black Friday“) und am 26.11.
2022 (,Black ,Saturday®) zustimmt. Am 17.11.2022 leitete die Ast.
bei der 25. Kammer des ArbG Stuttgart ein Verfahren gem. §§ 99,
100 BetrVG (25 BV 186/22) beziiglich der Ersetzung der Zustim-
mung zur befristeten Einstellung von Leiharbeitnehmern ein. Gleich-
zeitig beantragte die Ast. festzustellen, dass die befristete Einstellung
der Leiharbeitnehmer in der Zeit vom 21.11.2022 bis zum 14.1.2023
aus sachlichen Griinden dringend erforderlich sei. Aus den in diesem
Verfahren angekiindigten Antriigen ergeben sich die Namen und vor-
gesehenen Einsatzzeiten der von der Ast. eingeplanten Leiharbeitneh-



