BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 646/11
11 Sa 58/11
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
27. September 2012

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 27. September 2012 durch die Richterin am Bundesarbeitsge-

richt Berger als Vorsitzende, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor
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und Dr. Rinck sowie die ehrenamtliche Richterin Pitsch und den ehrenamtlichen
Richter Gans fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 7. April 2011 -11 Sa
58/11 - wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auflerordentlichen

Kindigung.

Die 1956 geborene Klagerin war seit Mai 1982 bei der Beklagten - einer
Bank fur Privatkunden - als Kundenbetreuerin tétig. Seit Dezember 2006 war
sie in einer Filiale in R eingesetzt. Die Zweigstelle gehort zum Vertriebsbereich
D, fur den ein Betriebsrat gewahlt ist. Die regelmaldige Arbeitszeit der Klagerin

betrug zuletzt 15 Wochenstunden.

Im Jahr 2009 mahnte die Beklagte die Klagerin dreimal ab. Zwei Ab-
mahnungen wurden zwischenzeitlich -in einem Fall nach gerichtlicher Ent-
scheidung, im anderen Fall aufgrund eines Vergleichs - aus deren Personalakte
entfernt. Die dritte Abmahnung wurde von der Klagerin nicht gerichtlich ange-

griffen.

Am 17. Méarz 2010 war die Klagerin an der Kasse eingesetzt, als zwei
Kunden - wohl ein Ehepaar - die R Filiale betraten. Diese wollten ein aktuelles
Festgeldangebot nutzen und wandten sich fur eine Beratung an die Kundenbe-
treuerin K. Im Verlauf des Gesprachs kam es zu Unstimmigkeiten. Die Kunden-
betreuerin hatte wegen einer ungewohnlichen Farbschattierung Zweifel an der
Echtheit eines der beiden Personalausweise, die ihr zu ldentifikationszwecken
vorgelegt wurden. Gegen 13:00 bis 13:10 Uhr setzte der Filialleiter die Betreu-

ung der Kunden fort und bat diese in sein Biro. Die Mitarbeiterin K trat ihre
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Mittagspause an und begab sich zunachst in einen angrenzenden Sozialraum.
Dort traf sie die Klagerin und eine andere Kollegin an. Nachdem Frau K ihre
Arbeit wieder aufgenommen hatte, tbergab ihr der Filialleiter Unterlagen aus
dem Kundengesprach zur weiteren Bearbeitung. Beigefiigt waren Fotokopien
von zwei Ausweisdokumenten, die den Vermerk trugen, das Original habe vor-

gelegen.

Mit Schreiben vom 22. Marz 2010 wandte sich die Klagerin unter dem
Betreff ,Meldung eines Verstol3es gegen Sicherheitsrichtlinien* an die ,Zentrale
Revision“ der Beklagten. Sie teilte - auszugsweise - Folgendes mit:

ich zeige lhnen hiermit einen schweren und vorséatzlichen
Verstol3 gegen die Sicherheitsrichtlinien der T und gdfls.
gegen gesetzliche Richtlinien an.

Datum: Mittwoch, 17.03.2010

Ort: Filiale R

Verursacher: Filialleiter ...

Tathergang:

... An dem besagten Tage war ich an der Kasse einge-
setzt. ...

... Dabei stellte sich heraus, dass der Kunde statt eines
Bundespersonalausweises nur eine Kopie davon mit bei
sich hatte. Als die Kollegin dies bemangelte, tbernahm
der Zweigstellenleiter diesen Fall und bat den Kunden in
einen separaten Raum. ... Dabei kam es zu dem eklatan-
ten Verstol3 gegen die Sicherheitsregel: Der Kunde konnte
keinen giltigen Personalausweis vorlegen: Er hatte wohl
eine Fotokopie bei der Hand.

Der Zweigstellenleiter kopierte die Kopie und soll ei-
genhéndig den Vermerk aufgeschrieben haben, das
Original habe vorgelegen.

Letzteres durch Aussage der mit dem Fall befassten Kol-
legin.

Es obliegt Ihnen, die Schwere des Vergehens zusammen
mit der erschwerenden Vorsatzlichkeit zu werten.

Zeugnis zur moglicherweise notwendigen Befragung: Kol-
legin ... K"
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Am 7. April 2010 wurde die Klagerin vom Personalreferenten der Be-
klagten zu dem Vorfall befragt. Sie sollte sich ua. dazu &uf3ern, ob und inwie-
weit sie von der Kasse aus habe erkennen kdnnen, dass es sich um einen ,fal-
schen” Ausweis gehandelt habe. Sie gab an, diese Beobachtung habe ihre
Kollegin gemacht. Die gleichfalls befragte Mitarbeiterin K fhrte in einer schriftli-
chen Stellungnahme vom 16. April 2010 aus, der mannliche Kunde habe auf
ihre Bitte, sich zu legitimieren, verargert und ,offensichtlich ertappt” reagiert. Auf
ihren Versuch, die Ausweise zu kontrollieren, sei sie von beiden Kunden ,in
lautem, unverschamten Ton* ,angepoObelt* worden. Dem Filialleiter, der darauf-
hin das Beratungsgesprach fortgefiuhrt habe, seien die Papiere ebenfalls auffal-

lig vorgekommen.

Am 30. April 2010 horte die Beklagte den Filialleiter, der in der Zeit vom
23. Mérz 2010 bis zum 12. April 2010 urlaubsabwesend war, zu den Vorwirfen
an. Dieser erklarte, er habe die Ausweise unter einer im Kassenbereich ange-
brachten UV-Lampe Uberpruft. Dabei und bei der Datenaufnahme im Kunden-

system habe er keine UnregelméaRigkeiten feststellen kdnnen.

Am 24. Juni 2010 unterhielten sich zwei Vertreter der Beklagten - da-
runter der Personalreferent - mit der Klagerin tGber das sich stetig verschlech-
ternde Arbeitsklima in der Filiale. Dabei kam erneut die Anzeige vom 22. Marz
2010 zur Sprache. Diesbezlglich wurde ein weiteres Personalgesprach fur den
13. Juli 2010 verabredet. Am 25. Juni 2010 fasste die Mitarbeiterin K auf Bitten
der Beklagten nochmals die Vorgange vom 17. Marz 2010 zusammen. Sie gab
an, nach ,Ubernahme” der Kunden durch den Filialleiter - ,aufgeregt und er-
schrocken dartber”, dass dieser ihr in einer ,so kniffligen Situation” in den RU-
cken gefallen sei - ,in die Kiche" gelaufen zu sein. Gegeniber ihren dort bereits
anwesenden Kolleginnen - darunter die Klagerin - habe sie gedul3ert, die Kun-
den seien ihr ,auf Anhieb komisch* vorgekommen. Einer der Ausweise habe ,so
komisch* ausgesehen als ware er nicht echt; sie habe diesen nicht gepruft und
wisse auch nicht, ob der Filialleiter, der die Kunden jetzt bediene, ,das noch

mache”. Sie habe nichts mehr mit dem Fall zu tun.
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Am 26. Juni 2010 erhielt die Klagerin eine formliche Einladung mit Ta-
gesordnung zu dem anstehenden Gesprach. Mit E-Mail vom 28. Juni 2010
schrieb sie dem Personalreferenten, die Frage nach ihrer Motivation fir die
Anzeige vom 22. Marz 2010 habe in ihr tiefste Zweifel* ausgeldst. Das sei doch
ihre ,heiligste Pflicht* gewesen. Sie habe eigentlich ,Anerkennung fir Pflicht-
erfillung ... erwartet®. Sie habe bereits vorgehabt nachzufragen, ob die Sache
nicht verfolgt wiirde oder ,im Sande verlaufen sei“. Dies werde sie nunmehr ,in

Richtung Geschéftsfuhrung/Zentralrevision“ erfragen.

Die Beklagte zog daraufhin das Personalgesprach auf den 2. Juli 2010
vor. An ihm nahmen neben einer weiteren Person der Personaldirektor der Be-
klagten, der Direktor ,Human Resources Arbeitsrecht und Mitbestimmung® und
ein Mitglied des Betriebsrats teil. Der Klagerin wurde unter Fristsetzung aufge-
geben, sich abschlieRend schriftlich zu dem Geschehen am 17. Marz 2010 zu
aufRern. Nach Eingang der Erklarung wollte die Beklagte Uber mdgliche ,arbeits-
rechtliche Konsequenzen“ entscheiden. Die am 4. Juli 2010 verfasste und an
die vorgenannten Direktoren der Beklagten adressierte Stellungnahme der Kla-
gerin ging am 5. Juli 2010 auf einem allgemein zuganglichen Faxgeréat der Filia-
le R ein. Parallel leitete die Klagerin die Erklarung allen Gespréchsteilnehmern
vom 2. Juli 2010 und der Geschéftsleitung der Beklagten zu. lhrer Kollegin K
und einer weiteren Filialmitarbeiterin Gberreichte sie jeweils eine Abschrift. In-
haltlich verwahrte sie sich gegen den Vorwurf, in ihrer Anzeige falsche Angaben
gemacht zu haben. Sie filhrte aus, eine bankinterne Uberpriifung des verdach-
tigen Ausweises sei wahrend ihrer Anwesenheit unterblieben. Weiter schrieb
sie: ,Obwohl Sie die Ankiindigung eines Verfahrens wegen ,ubler Nachrede
wohl eher als Drohung verstanden wissen wollten, bin ich mit einem Strafver-
fahren nach § 186 StGB mehr als einverstanden. ... Ich bedanke mich fur den

.. vorgeschlagenen Weg der externen Klarungsmaoglichkeit und erwarte nun-
mehr Ihre angekindigte Anzeige wegen Ubler Nachrede innerhalb eines ange-

messenen Zeitraums ...“

Die Beklagte forderte die Klagerin auf, die Behauptung, ihr sei mit einer
Strafanzeige gedroht worden, unter Richtigstellung des Sachverhalts zu wider-
rufen. Mit E-Mail vom 6. Juli 2010 erklarte diese, die Worte ,ible Nachrede*
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seien von Vertretern der Beklagten in den Raum gestellt worden. In Ermange-
lung eines gemeinsamen Gesprachsprotokolls sei sie aber bereit, einzelne Dar-
stellungen in der Sache oder der Tendenz nach zu revidieren, falls der Beklag-

ten diese als falsch erschienen.

Am Folgetag stellte die Beklagte die Klagerin von der Arbeitsleistung
frei. Mit Schreiben vom 14. Juli 2010 kindigte sie das Arbeitsverhaltnis - nach
Anhorung des Betriebsrats und mit dessen Zustimmung - aufRerordentlich frist-

los, hilfsweise auRerordentlich mit ,sozialer Auslauffrist* zum 31. Marz 2011.

Die Klagerin hat fristgerecht Kiindigungsschutzklage erhoben. Sie hat
geltend gemacht, die Kiundigungen seien unwirksam. Sie habe nicht bewusst
falsche Anschuldigungen gegen den Filialleiter erhoben. Vielmehr habe sie Uber
einen Vorfall berichtet, den die Beklagte bis zuletzt nicht vollstandig aufgeklart
habe. Etwas anderes sei auch nicht ihrer im Vorprozess abgegebenen Erkla-
rung zu entnehmen, sie habe ,schon einige Filialleiter der Beklagten kommen
und gehen sehen” und werde auch den derzeitigen ,aussitzen®. Sie habe sich
durch die in kurzer zeitlicher Folge erteilten Abmahnungen unberechtigt ange-
griffen gefuhlt und Uberreagiert. Ebenso wenig sei die Kindigung wegen ihres
Verhaltens im Zusammenhang mit der Stellungnahme vom 4. Juli 2010 gerecht-
fertigt. Wahrend des Gesprachs am 2. Juli 2010 habe sie den Eindruck gewon-
nen, die Beklagte beabsichtige, sie wegen vermeintlich tGbler Nachrede anzu-
zeigen. Sie sei weiterhin bereit, die Aussage, ihr sei ein Strafverfahren ,ange-

droht* worden, zu korrigieren.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kundigung vom 14. Juli 2010 weder mit soforti-
ger Wirkung noch zum 31. Méarz 2011 aufgeldst worden
ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, ein wichtiger Grund zur Kindigung iSd. 8§ 626 Abs. 1 BGB liege
vor. Die Klagerin habe den Filialleiter im Schreiben vom 22. Marz 2010 sinnge-
mal} eines Verstol3es gegen das Geldwaschegesetz bezichtigt. Dabei habe sie

den Eindruck vermittelt, der beschriebene ,Tathergang“ sei Gegenstand ihrer
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eigenen Wahrnehmung, obwohl die Anschuldigungen tatsachlich auf reinen
Mutmaf3ungen beruhten. Am 7. April 2010 habe sie erklart, mit Sicherheit aus-
schlieBen zu kénnen, dass der Filialleiter die Ausweise vorschriftsmalig gepruft
habe. Dabei sei ihr bewusst gewesen, dass auch ihre als Zeugin benannte Kol-
legin den Vorfall nicht durchgangig beobachtet habe. In den nachfolgenden
Gesprachen habe sie unverandert an ihrem Standpunkt festgehalten. Erstmals
mit ihrer Stellungnahme vom 4. Juli 2010 habe sie ihre Behauptungen auf die
Zeit ihrer Anwesenheit beschrankt. Allerdings habe sie zugleich unzutreffend
und wider besseres Wissen behauptet, ihr sei in dem vorausgegangenen Per-
sonalgesprach durch Vertreter der Beklagten mit einer Strafanzeige gedroht
worden. Einer Abmahnung habe es nicht bedurft. Die Klagerin habe ihre Ver-
tragspflichten grob verletzt. lhre falschen Anschuldigungen habe sie gegentber
einem sich stetig vergroRernden Empfangerkreis wiederholt bzw. publik ge-
macht und keine Einsicht gezeigt. Damit habe sie das Ansehen des Filialleiters
beschadigt und nachhaltig den Betriebsfrieden gestort. Ein Festhalten an dem
Arbeitsverhéltnis sei ihr - der Beklagten - unzumutbar. Die Anhérung des Be-
triebsrats sei ordnungsgemal} erfolgt. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei ge-

wahrt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit ihrer Revision be-

gehrt die Beklagte weiterhin, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist
durch die Kundigung vom 14. Juli 2010 weder mit sofortiger Wirkung noch mit
Ablauf einer der fiktiven ordentlichen Kindigungsfrist entsprechenden Auslauf-
frist aufgel6st worden.

l. Die fristlose Kundigung ist gemal3 § 626 Abs. 1 BGB iVm. § 17 Ziff. 3

Abs. 1 Alt. 1 Manteltarifvertrag fur das private Bankgewerbe und die 6ffentlichen

16

17

18



-8 - 2 AZR 646/11

Banken (MTV) unwirksam. Dies hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei

erkannt.

1. Dem ubereinstimmenden Vorbringen der Parteien zufolge fanden auf
das Arbeitsverhéltnis die jeweils geltenden Tarifvertrage fir das private Bank-
gewerbe und die offentlichen Banken Anwendung. GemaR § 17 Ziff. 3 Abs. 1
Alt. 1 MTV (in der malRgebenden, ab 22. April 2009 geltenden Fassung) sind
Arbeitnehmer, die ihr 50. Lebensjahr bereits vollendet haben und dem Betrieb
mindestens zehn Jahre ununterbrochen angehdren - vorbehaltlich im Streitfall
nicht einschlagiger Ausnahmetatbesténde - nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes kiindbar. Die Regelung, deren personliche Voraussetzungen die Kla-
gerin im Kundigungszeitpunkt erftllte, nimmt auf 8 626 BGB Bezug (vgl. zu § 17
Ziff. 3 Abs.1 MTV in der ab 1. Oktober 1997 geltenden Fassung: BAG
10. Oktober 2002 - 2 AZR 418/01 - zu B | 1 der Grinde, EzA BGB 2002 § 626
Unkindbarkeit Nr. 1; allgemein zur Bedeutung des Begriffs ,wichtiger Grund® in
Tarifvertragen: bspw. BAG 28. Oktober 2010 -2 AZR 688/09 - Rn. 31, AP
KSchG 1969 8§ 2 Nr. 148 = EzA KSchG 8§ 2 Nr. 80; 12. Januar 2006 - 2 AZR
242/05 - Rn. 24, AP BGB 8§ 626 Krankheit Nr. 13 = EzA BGB 2002 § 626 Un-
kindbarkeit Nr. 9).

2. Nach 8626 Abs.1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertrags-
teile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist nicht zugemutet werden kann. Bei ordentlicher Unkiindbarkeit des Arbeit-
nehmers ist fur die Beurteilung, ob ein Grund zur fristlosen Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses vorliegt, auf den Ablauf der fiktiven ordentlichen Kiindigungs-
frist abzustellen (BAG 27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - Rn. 34, BAGE 118, 104).
Aus § 17 Ziff. 3 Abs. 1 Alt. 1 MTV ergeben sich insoweit keine Besonderheiten.

3. Dabei ist zunéchst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine be-
sonderen Umstande ,an sich* und damit typischerweise als wichtiger Grund
geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kundigenden die

19
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Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berucksichtigung der konkreten
Umstande des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
jedenfalls bis zum Ablauf der (fiktiven) Kindigungsfrist zumutbar ist oder nicht
(BAG 19. Juli 2012 -2 AZR 989/11 - Rn. 38, NZA 2013, 143; 9. Juni 2011
-2 AZR 323/10 - Rn. 14, AP BGB 8§ 626 Nr. 236 = EzA BGB 2002 8§ 626 Nr. 36;
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 16, BAGE 134, 349).

4. Einen in diesem Sinne die fristlose Kindigung ,an sich“ rechtfertigen-
den Grund stellen ua. grobe Beleidigungen des Arbeitgebers oder seiner Ver-
treter und Reprasentanten oder von Arbeitskollegen dar, die nach Form und
Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fir den Betroffenen bedeuten (BAG
10. Dezember 2009 -2 AZR 534/08 - Rn. 17 mwN, AP BGB 8§ 626 Nr. 226
= EzA BGB 2002 § 626 Nr. 29). Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitnehmer
bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen Uber seinen Arbeitgeber oder Vor-
gesetzte bzw. Kollegen aufstellt, insbesondere wenn die Erklarungen den Tat-
bestand der Gblen Nachrede erfillen. Der Arbeitnehmer kann sich fir ein sol-
ches Verhalten regelmallig nicht auf sein Recht zur freien Meinungsaul3erung
(Art. 5 Abs. 1 GG) berufen. Das Grundrecht ist nicht schrankenlos gewahrleistet
(vgl. BAG 7. Dezember 2006 - 2 AZR 400/05 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltens-
bedingte Kindigung Nr. 55 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 70). Die Meinungsfreiheit wird durch das Recht der personlichen Ehre ge-
mafd Art. 5 Abs. 2 GG beschrankt und muss mit diesem in ein ausgeglichenes
Verhaltnis gebracht werden. Zwar durfen Arbeitnehmer - auch unternehmensof-
fentlich - Kritik am Arbeitgeber, ihren Vorgesetzten und den betrieblichen Ver-
haltnissen tGben und sich dabei auch Uberspitzt auf3ern. In grobem MalRe un-
sachliche Angriffe, die zur Untergrabung der Position eines Vorgesetzten fihren
kdnnen, muss der Arbeitgeber aber nicht hinnehmen (vgl. BAG 10. Dezember
2009 - 2 AZR 534/08 - aaO; 24. November 2005 - 2 AZR 584/04 - Rn. 22, AP
BGB 8§ 626 Nr. 198 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 13; 10. Oktober 2002 - 2 AZR
418/01 - zu B | 3 a der Griinde, EzA BGB 2002 § 626 Unkundbarkeit Nr. 1; zur
ordentlichen Kundigung: 12.Januar 2006 -2 AZR 21/05- Rn.45, AP
KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 53 = EzA KSchG § 1 Ver-
haltensbedingte Kindigung Nr. 67).

-10 -
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5. Von diesen Grundsatzen geht auch das Landesarbeitsgericht aus. Sei-
ne Auffassung, das Verhalten der Klagerin stelle schon keinen die fristlose Kiin-
digung rechtfertigenden Grund ,an sich® dar, ist revisionsrechtlich zumindest
insoweit nicht zu beanstanden, wie es davon ausgeht, die Klagerin habe weder
iIm Zusammenhang mit dem Schreiben vom 22. Méarz 2010 noch im Rahmen
ihrer Stellungnahme zum Personalgesprach vom 2. Juli 2010 bewusst falsche

Tatsachenbehauptungen aufgestellt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dem Schreiben vom
22. Marz 2010 sei unschwer zu entnehmen, dass die Anschuldigungen nicht
durchgangig auf eigener Wahrnehmung der Klagerin beruhten. Das gelte ins-
besondere fur die durch Fettdruck hervorgehobene Behauptung, hinsichtlich
derer die Klagerin auf das Zeugnis der ,mit dem Fall befassten Kollegin® ver-
wiesen habe. Spatestens aufgrund der anschlie3enden Befragungen habe der
Beklagten klar sein missen, dass weder die Klagerin noch die benannte Kolle-
gin aus eigener Wahrnehmung hatten angeben kdnnen, der Filialleiter habe die
erforderliche Kontrolle nicht vorgenommen. Verbleibende Zweifel habe die Be-
klagte durch eine personliche Gegentberstellung der Klagerin und des Filiallei-
ters ausraumen konnen, was unterblieben sei. Unabhangig davon habe die
Beklagte nicht dargetan, dass die Anschuldigungen, was die behaupteten Ver-
saumnisse des Filialleiters im Rahmen der Legitimationsprifung anbelange,
unrichtig seien. Eine mogliche und zumutbare Befragung der Kunden sei nicht
erfolgt. Was die AuRerungen der Klagerin im Rahmen ihrer Stellungnahme vom
4. Juli 2010 betreffe, sei nicht auszuschliel3en, dass sie die ihr gemachten Vor-
haltungen als - konkludente - Drohung mit der Erstattung einer Strafanzeige

missverstanden habe.

b) Die dieser Wirdigung zugrunde liegenden tatsachlichen Feststellungen
sind nach § 286 ZPO nur daraufhin tGberprufbar, ob das Berufungsgericht von
den zutreffenden BeurteilungsmalRstdben ausgegangen ist, die wesentlichen
Umsténde berticksichtigt und keine Denkgesetze, Erfahrungssatze oder Verfah-
rensvorschriften verletzt hat (vgl. BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 381/10 - Rn. 16
mwN, AP BGB 8 626 Nr. 234 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 35; 16. Dezember

-11 -
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2010 - 2 AZR 485/08 - Rn. 21 mwN, AP BGB § 626 Nr. 232 = EzA BGB 2002
8§ 626 Nr. 33). Gemessen daran zeigt die Beklagte keinen revisionsrechtlich

relevanten Rechtsfehler auf.

aa) Soweit die Wertung des Landesarbeitsgerichts auf einer Auslegung der
Erklarungen im Schreiben vom 22. Marz 2010 beruht, ist diese mdglich. Die
Klagerin beschrieb in ihrer ,Anzeige“ einen Sachverhalt, fir den sie sich im
maf3gebenden Punkt - dem behaupteten Verstol3 gegen Sicherheitsrichtlinien
bei der Legitimationsprifung von Ausweispapieren - auf die Aussage einer
Arbeitskollegin berief. Au3erdem Uberliel3 sie es ausdrticklich weiteren Ermitt-
lungen der Beklagten, die ,Schwere des Vergehens zusammen mit der er-
schwerenden Vorsatzlichkeit zu werten”. Das lasst nicht - schon gar nicht zwin-
gend - den Schluss zu, die Klagerin habe behaupten wollen, ihre Angaben be-
ruhten insgesamt auf eigener Wahrnehmung. Ebenso wenig ist dem Schreiben
mit der gebotenen Eindeutigkeit zu entnehmen, die Klagerin habe bewusst den
- falschen - Eindruck erweckt oder erwecken wollen, unmittelbare Wahrneh-
mungen ihrer Kollegin K wiederzugeben. Gegen eine solche Interpretation als
einzig maogliche Deutung spricht, dass die Klagerin fir eine ,moéglicherweise
notwendige” Befragung auf das Zeugnis der betreffenden Mitarbeiterin verwies.
Ein verstandiger Empfanger der ,Anzeige” musste angesichts dieser Angaben
in Rechnung stellen, dass die Klagerin lediglich Umstande beschrieb, die sie
zwar nicht selbst kannte, von denen sie aber annahm, sie aufgrund greifbarer

Anhaltspunkte vermuten zu dirfen.

bb) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts einschliel3lich der ihr zugrun-
de liegenden Auslegung lasst, anders als die Revision meint, nicht den Inhalt
der nachfolgend geflhrten Personalgesprache aufl3er Acht. Dabei kann zuguns-
ten der Beklagten unterstellt werden, dass die Klagerin bei den Unterredungen
am 7. April 2010, am 24. Juni 2010 und am 2. Juli 2010 jeweils an ihrer An-
schuldigung festgehalten hat, der Filialleiter habe die Ausweise nicht wie vorge-
schrieben Uberprift. Auch dies ist kein evidentes, verniunftige Zweifel aus-
schlielendes Indiz dafir, dass die Klagerin behaupten wollte, sie selbst habe
dies beobachtet. Trotz der allgemein gehaltenen Formulierung kann den Um-
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standen nach nicht ausgeschlossen werden, dass sie ihre Aussage in der An-
nahme, dies sei der Beklagten Klar, stillschweigend auf Zeiten ihrer Anwesen-
heit im Verkaufsraum der Filiale bezogen hat. Dafiir sprechen jedenfalls ihre
klarstellenden Ausfiihrungen in der Stellungnahme vom 4. Juli 2010. Uberdies
konnte die Klagerin davon ausgehen, dass der Beklagten ihr zeitweiliger Auf-
enthalt im Sozialraum bzw. der Kiiche bekannt war. Selbst wenn die Erklarung
so zu verstehen sein sollte, die Klagerin habe behaupten wollen, der Filialleiter
habe die fragliche Prifung zu keiner Zeit, auch nicht wahrend der Zeit ihrer
Abwesenheit vom Arbeitsplatz vorgenommen, folgte daraus nicht - zumindest
nicht zwingend -, dass sie bewusst tUber den Gegenstand ihrer eigenen Wahr-
nehmung oder den der Beobachtungen ihrer Kollegin zu tduschen versucht
hatte. Ebenso gut kann es sein, dass sie - im Sinne einer wertenden Schluss-
folgerung - auf der Grundlage der Angaben ihrer Kollegin zum &auf3eren Er-
scheinungsbild der Ausweise und dem Verhalten der Kunden zu dem Ergebnis
gelangt ist, die vorgeschriebene Uberpriifung der Ausweise kdnne nicht wirklich

stattgefunden haben.

cC) Die Beklagte zeigt keinen materiellen Rechtsfehler auf, soweit sie sich
gegen die Annahme des Landesarbeitsgerichts wendet, sie habe den Wahr-
heitsgehalt der Anschuldigungen nicht hinreichend aufgeklart, sodass nicht
davon ausgegangen werden konne, die Behauptungen der Klagerin seien un-
wahr. Damit hat das Landesarbeitsgericht weder grundlegend die Darlegungs-
und Beweislast verkannt, noch hat es Uberzogene Anforderungen an den Vor-
trag der Beklagten gestellt. Diese ist fur den Kindigungsgrund darlegungs- und
beweispflichtig (vgl. BAG 3. November 2011 - 2 AZR 748/10 - Rn. 23 mwN, AP
KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Ver-
haltensbedingte Kindigung Nr. 79). Das schliel3t die Darlegungslast fur das
Fehlen von Umstanden ein, die den Arbeitnehmer entlasten (zur Darlegungslast
bezlglich behaupteter Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrinde: BAG
3. November 2011 -2 AZR 748/10- aaO; 18. September 2008 -2 AZR
1039/06 - EzTOD 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung
Nr. 13). Es war somit grundsatzlich Sache der Beklagten, die Unwahrheit der

Behauptungen der Klagerin darzutun, dh. aufzuzeigen, dass eine hinreichende
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Legitimationsprufung stattgefunden hat. Ob etwas anderes zu gelten hatte,
wenn es an Anhaltspunkten fir ein - mogliches - pflichtwidriges Verhalten des
Filialleiters ganzlich gefehlt hatte, kann dahinstehen. So liegt der vorliegende
Fall nicht. Die Klagerin hat ihre Vorwiirfe nicht vollkommen ,aus der Luft gegrif-
fen®. Vielmehr stritten gewisse, wenngleich nicht zwingende Verdachtsmomente
daflr, dass es sich bei einem der beiden Ausweispapiere nicht um ein echtes
Dokument handelte. Wenn das Landesarbeitsgericht unter diesen Umstanden
angenommen hat, die Erklarung des Filialleiters, er habe die Ausweise unter
der UV-Lampe im Kassenbereich gepruft, sei fir sich genommen noch kein
ausreichendes Indiz fur die Einhaltung der Sicherheitsrichtlinien, ist dies jeden-
falls vertretbar. Dies gilt umso mehr, als die Beklagte es unterlassen hat, ihre
Aufklarungsmaoglichkeiten auszuschopfen. Eine solche Madoglichkeit bestand
objektiv in der Befragung der Kunden, von denen die Papiere stammten. An-
haltspunkte daftr, dass die Beklagte auch bei vorsichtig formulierter Nachfrage
mit einer konkreten Gefahrdung der Geschéftsbeziehung hétte rechnen missen
und ihr deshalb eine weitere Aufklarung unzumutbar gewesen ware, sind weder
dargelegt noch sonst ersichtlich. Da sich schon aus dem Unterlassen einer
Nachfrage bei den Kunden ergibt, dass die Beklagte ihre Informationsmdglich-
keiten nicht ausgeschopft hat, kann dahinstehen, ob Uberdies eine personliche
.Gegenuberstellung” der Klagerin und des Filialleiters angezeigt war, wie das

Landesarbeitsgericht gemeint hat.

dd) Die Beklagte bringt vor, das Landesarbeitsgericht habe auf der Grund-
lage seiner Feststellungen nicht davon ausgehen durfen, die Behauptung der
Klagerin, ihr sei im Personalgesprach am 2. Juli 2010 mit einer Strafanzeige
gedroht worden, beruhe auf einem Missverstandnis. Insbesondere boéten die
Erklarungen der Klagerin in der E-Mail vom 6. Juli 2010 daflr keinen gentigen-
den Anhaltspunkt. Damit zeigt die Beklagte keinen revisiblen Rechtsfehler auf.
Sie will nur ihre eigene Bewertung der fraglichen individuellen AuRerungen an
die Stelle einer zumindest vertretbaren Wirdigung des Landesarbeitsgerichts

setzen.

ee) Mit ihren Verfahrensriigen dringt die Revision nicht durch.
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(1) Soweit die Beklagte geltend macht, das Landesarbeitsgericht habe sie
ausdricklich darauf hinweisen mussen, dass es von der Zumutbarkeit einer
Befragung des Kundenehepaars ausgehe, ist ihr Angriff unzulassig. Wird ge-
rugt, das Berufungsgericht sei seiner richterlichen Hinweispflicht (8§ 139 ZPO)
nicht nachgekommen, muss der Rechtsmittelfiihrer ua. im Einzelnen angeben,
wie er auf einen entsprechenden Hinweis reagiert hatte. Der zunachst unter-
bliebene Vortrag muss nachgeholt werden. Mit der Verfahrensriige muss er fur
die erforderliche Schlissigkeit bzw. Substantiierung seines Vortrags sorgen
(BAG 25. April 2006 - 3 AZR 78/05 - Rn. 39, AP BetrAVG § 7 Nr. 111 = EzA
BetrAVG 8 2 Nr. 27). Daruber hinaus muss er die Entscheidungserheblichkeit
der Verletzung der Hinweispflicht dartun (BAG 14. Marz 2005 - 1 AZN 1002/04 -
zu Il 2 a der Grinde, BAGE 114, 67). Diesen Anforderungen wird die Revi-
sionsbegriindung nicht gerecht. Die Beklagte legt nicht dar, welchen
- erheblichen - Vortrag sie im Hinblick auf den vermissten Hinweis hin geleistet
und zu welchem entscheidungserheblichen Gesichtspunkt sie die Kunden als

Zeugen benannt hatte.

(2) Die Beklagte beanstandet weiter, das Landesarbeitsgericht habe es
ohne Begrindung unterlassen, ihren unter | 2.1 bis 2.4 der Revisionsbegrin-
dung naher bezeichneten Beweisangeboten nachzugehen. Dadurch habe es
ihren Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt und gegen
das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 GG) verstol3en. Das trifft nicht zu.

(@) Die Ruge ist unzulassig, soweit die Beklagte meint, die Vernehmung
einer weiteren namentlich genannten Filialmitarbeiterin hatte ,zur Widerlegung
der falschen Behauptungen der Klagerin beitragen kénnen“. Es fehlt an der
Darlegung, im Hinblick auf welche Tatsachen sie sich in welchem Schriftsatz
auf das Zeugnis der betreffenden Arbeitnehmerin berufen hatte (zu den Anfor-
derungen an die Rige des Ubergehens eines Beweisantritts: vgl. BAG 24. April
2008 - 8 AZR 347/07 - Rn. 20, AP BGB § 611 Haftung des Arbeitgebers Nr. 42
= EzA BGB 2002 § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 8). Entsprechendes gilt fur die
Ruge, das Landesarbeitsgericht habe es versaumt, die Teilnehmer des Ge-
sprachs vom 2. Juli 2010 (nicht: 2011) zum Inhalt der AuRerungen ihrer Vertre-
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ter zu horen. Die Beklagte zeigt nicht auf, wo genau ihr vermeintlich Ubergan-
gener Beweisantritt in den vorinstanzlichen Schriftsatzen zu finden sein soll und

auf welchen dort gehaltenen Vortrag er sich bezieht.

(b) Die weiteren Angriffe der Revision sind - ihre Zuléssigkeit unterstellt -
unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat unterstellt, dass die Klagerin noch
im Gespréach vom 2. Juli 2010 an ihren Anschuldigungen gegeniber dem Filial-
leiter festgehalten hat. Den Inhalt der Stellungnahmen der Mitarbeiterin K hat es
fur unstreitig erachtet. Es brauchte deshalb den vermeintlich Gbergangenen

Beweisantritten nicht nachzugehen.

(3) Dem Berufungsurteil sind keine Anhaltspunkte dafir zu entnehmen,
dass das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen ware, die Klagerin habe
objektiv die Moglichkeit gehabt zu beobachten, ob der Filialleiter eine Uberpri-
fung der Echtheit der Personalausweise mittels UV-Lampe vorgenommen habe.
Ebenso wenig enthalt es tatbestandliche Feststellungen, die den Ausfihrungen
der Beklagten zu einem Aufenthalt der Klagerin und ihrer Kolleginnen im Sozial-
raum wahrend der Mittagspause widersprechen. Soweit die Beklagte beanstan-
det, entgegen den Feststellungen im Berufungsurteil habe ihr Filialleiter seinen
Urlaub nicht am 23. Marz 2010, sondern bereits am 22. Méarz 2010 angetreten,
fehlt es an der Darlegung, wo genau der betreffende Vortrag zu finden sein soll.
DarlUber hinaus fehlt es - auch unter Bertcksichtigung der offenbar postalisch
erfolgten Ubermittlung der ,Anzeige* der Klagerin vom 22. Marz 2010 - an der
Darlegung, inwieweit der Zeitpunkt des Urlaubsantritts entscheidungserheblich
war. Aus diesen Grunden greift auch die Erwagung der Beklagten nicht, bei
Urteilszustellung binnen der Dreimonatsfrist des § 320 Abs. 2 Satz 3 ZPO waére

ein Antrag auf Tatbestandsberichtigung méglich gewesen.

6. Das Landesarbeitsgericht hat nicht néher gepruft, ob die Klagerin, auch
wenn sie nicht bewusst falsche Tatsachenbehauptungen aufgestellt haben
mag, ihre arbeitsvertragliche Pflicht zur Rucksichtnahme (8 241 Abs. 2 BGB)
dadurch verletzt hat, dass sie ihre Anschuldigungen nicht vorsichtiger vorge-
bracht, sondern ohne weitere Prifung die rechtliche Schlussfolgerung eines
.Schweren und vorsatzlichen Verstol3es* gegen Sicherheitsrichtlinien und ggf.
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~.gesetzliche Richtlinien* gezogen hat. Ebenso wenig hat es sich auf der ersten
Prufungsstufe des wichtigen Grundes mit der Frage befasst, ob die Klagerin
ihre ,Anzeige" in der vorrangigen Absicht erstattet hat, ihrem Vorgesetzten zu
schaden oder sich an diesem flr die aus ihrer Sicht unberechtigten Abmahnun-
gen zu rachen. Fur eine solche Motivation kdnnte der Umstand sprechen, dass
sie nicht das Gesprach mit dem Filialleiter gesucht hat. Uberdies lassen ihre
Ausfuhrungen in der E-Mail vom 28. Juni 2010 eine erhebliche Belastungsten-
denz erkennen. Es erscheint nicht ausgeschlossen, in einem solchen Verhalten

»an sich” einen wichtigen Grund zur Kiindigung zu erkennen.

a) Im Fall der Erstattung von Anzeigen bei Strafverfolgungsbehorden oder
anderen zustandigen Stellen (,Whistleblowing*) ist eine vertragswidrige Pflicht-
verletzung nicht stets schon dann zu verneinen, wenn der Arbeitnehmer die
Anzeige erstattet, ohne dabei wissentlich oder leichtfertig falsche Angaben zu
machen (BAG 7. Dezember 2006 - 2 AZR 400/05 - Rn. 18, AP KSchG 1969 § 1
Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 55 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kindigung Nr. 70; 3.Juli 2003 -2 AZR 235/02- zu 113 b der Griinde,
BAGE 107, 36). Eine Anzeige kann unabhangig vom Nachweis der mitgeteilten
Verfehlung und ihrer Strafbarkeit ein Grund zur Kiindigung sein, wenn sie sich
als eine unverhaltnismalige Reaktion auf das Verhalten des Arbeitgebers oder
eines seiner Reprasentanten darstellt. Die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte, nach der Strafanzeigen gegen den Arbeitge-
ber mit dem Ziel, Missstdnde in Unternehmen oder Institutionen offenzulegen,
grundsatzlich in den Anwendungsbereich des Art. 10 der Europaischen Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten fallen (EGMR
21. Juli 2011 - 28274/08 - [Heinisch] Rn. 63 ff., AP BGB 8 626 Nr. 235 = EzA
BGB 2002 § 626 Anzeige gegen Arbeitgeber Nr. 1), schlief3t eine solche Bewer-
tung nicht generell aus.

b) Es spricht einiges dafir, diese Grundsatze sinngemal auf den Bereich
innerbetrieblicher ,Anzeigen” zu lUbertragen. Auch unterhalb der Schwelle eines
strafbaren Verhaltens muss ein Arbeitnehmer bei der Mitteilung vermeintlicher
Missstande im Betrieb angemessen auf Personlichkeitsrechte seiner Arbeitskol-
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legen und Vorgesetzten Rucksicht nehmen. Das folgt schon aus dem berechtig-
ten Interesse des Arbeitgebers an der Wahrung des Betriebsfriedens.

C) Die damit zusammenhéngenden tatsachlichen und rechtlichen Fragen
bedirfen im Streitfall keiner vertieften Erérterung. Das Landesarbeitsgericht hat
angenommen, die fristlose Kiindigung erweise sich zumindest im Rahmen einer
ggf. vorzunehmenden Einzelfallbeurteilung und Interessenabwégung als nicht

gerechtfertigt. Das halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

aa) Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéaftigung des
Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
zum Ablauf der Kuindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwurdigung das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwa-
gen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes zu erfolgen (st. Rspr., zuletzt bspw. BAG 19. Juli 2012
-2 AZR 989/11 - Rn. 43, NZA 2013, 143; 9. Juni 2011 - 2 AZR 323/10 - Rn. 26,
AP BGB 8§ 626 Nr. 236 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 36).

bb) Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die
Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen sich nicht abschlielend
festlegen. Zu bericksichtigen sind aber regelmafiig das Gewicht und die Aus-
wirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des
Arbeitnehmers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf (BAG 9. Juni 2011
-2 AZR 323/10 - Rn. 27, AP BGB 8§ 626 Nr. 236 = EzA BGB 2002 8§ 626 Nr. 36;
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 34, BAGE 134, 349). Eine aul3erordentliche
Kindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt,
das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen
Reaktionsmaoglichkeiten unzumutbar sind (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 323/10 -
aaO; 16. Dezember 2010 - 2 AZR 485/08 - Rn. 24, AP BGB § 626 Nr. 232 =
EzA BGB 2002 8§ 626 Nr. 33). Als mildere Mittel gegeniiber der aufR3erordentli-
chen Kindigung sind - neben der hier ausgeschlossenen ordentlichen Kindi-
gung - auch Abmahnung und Versetzung anzusehen (BAG 10.Juni 2010
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- 2 AZR 541/09 - aa0; 30. Mai 1978 - 2 AZR 630/76 - BAGE 30, 309). Sie sind
dann alternative Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der
aulRerordentlichen Kindigung verfolgten Zweck - die Vermeidung kunftiger Sto-
rungen - zu erreichen. Einer Abmahnung bedarf es demnach nur dann nicht,
wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft
auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwe-
re Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem
Arbeitgeber nach objektiven Mal3stdben unzumutbar und damit offensichtlich
- auch fur den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG 19. April
2012 - 2 AZR 186/11 - Rn. 22 mwN, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 40; 9. Juni 2011
- 2 AZR 284/10 - Rn. 35 mwN, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kindi-
gung Nr. 64 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 37).

cC) Dem Berufungsgericht kommt bei der Einzelfallprifung und Interessen-
abwéagung ein Beurteilungsspielraum zu. Seine Wirdigung wird in der Revi-
sionsinstanz daraufhin Uberprift, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts
unter die Rechtsnormen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt
und ob es alle verninftigerweise in Betracht zu ziehenden Umstande wider-
spruchsfrei bertcksichtigt hat (BAG 19. April 2012 - 2 AZR 258/11 - Rn. 16, EzA
BGB 2002 § 626 Nr. 39; 9. Juni 2011 - 2 AZR 323/10 - Rn. 29, AP BGB § 626
Nr. 236 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 36; 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 17,
BAGE 134, 349). Eine eigene Abwagung durch das Revisionsgericht ist dann
madglich, wenn die des Berufungsgerichts fehlerhaft oder unvollstandig ist und
samtliche relevanten Tatsachen feststehen (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 323/10 -
aaO; 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 33, aa0). Daran gemessen liegt kein
Abwagungsfehler des Landesarbeitsgerichts vor. Es hat die Kuindigung
- hinsichtlich beider Kundigungssachverhalte - als unverhaltnismaRig angese-
hen. Die Beklagte sei verpflichtet gewesen, die Klagerin vorrangig abzumah-
nen. Damit hat das Landesarbeitsgericht seinen Beurteilungsspielraum nicht
verletzt. Die in Rede stehenden Pflichtverletzungen der Klagerin wiegen nicht
so schwer, dass eine Abmahnung entbehrlich gewesen wére. Ebenso wenig
liegen Umstande vor, die zu der Annahme berechtigten, auch ohne Abmahnung

sei von einer negativen Zukunftsprognose auszugehen.
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(1) Den Nachweis falscher Tatsachenbehauptungen hat die Beklagte nicht
gefuhrt. Die Anschuldigungen der Klagerin betreffend ein pflichtwidriges Verhal-
ten des Filialleiters mbégen auf ,durftigen* Verdachtsmomenten beruht haben.
Gleichwohl hat die Klagerin sie nicht ,ins Blaue hinein“ erhoben. lhre Pflicht zur
Diskretion hat sie zumindest insofern gewahrt, als sie sich an die ,Zentrale Re-
vision“ der Beklagten gewandt hat. Selbst wenn die Klagerin - weil sie eine
Pflichtverletzung allenfalls vermuten konnte - lediglich einen Verdacht hatte
aulRern durfen, musste sie doch ihre Bedenken gegen ein ordnungsgemalies
Verhalten des Filialleiters nicht vollkommen zurtickstellen. Einer damit mogli-
cherweise verbundenen Pflichtverletzung der Klagerin hatte mit einer Abmah-
nung erfolgversprechend begegnet werden kénnen. Das gilt auch dann, wenn
der ,Anzeige"” sachfremde Motive der Klagerin zugrunde gelegen haben sollten.
Daraus folgt fur sich genommen nicht, dass sie sich eine Abmahnung nicht
hatte zur Warnung gereichen lassen, um kunftig zurickhaltender vorzugehen
und ggf. genauer zwischen eigenen Beobachtungen und subjektiven Schluss-
folgerungen zu unterscheiden. Dies vermag der Senat, sollte das Landes-
arbeitsgericht diesen Aspekt bei seiner Verhaltnismagigkeitsprifung nicht ge-
nugend berlcksichtigt haben, selbst zu entscheiden.

(2) Eine Abmahnung war auch nicht mit Blick auf die Behauptung der Kla-
gerin entbehrlich, ihr sei im Personalgesprach vom 2. Juli 2010 eine Strafanzei-
ge wegen ubler Nachrede angedroht worden. Dabei kann zugunsten der Be-
klagten unterstellt werden, dass die Klagerin das ihr von den Vorinstanzen zu-
gutegehaltene Missverstandnis bei genauerer Prifung hatte vermeiden kdnnen.
Ihr Irrtum ware auch dann nicht bedeutungslos (vgl. dazu BAG 14. Februar
1996 - 2 AZR 274/95 - zu 1l 4 der Grinde, AP BGB 8§ 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 26 = EzA BGB § 626 nF Nr. 160). Uberdies hat die Klagerin mit
ihrer E-Mail vom 6. Juli 2010 eine gewisse Einsicht gezeigt. Dass das Arbeits-
verhaltnis vor diesem Hintergrund durch das in Rede stehende Fehlverhalten so
stark belastet ware, dass eine Wiederherstellung des Vertrauens in ein kinftig
redliches Vorgehen der Klagerin selbst nach einer Abomahnung ausgeschlossen
erschiene, ist nicht erkennbar.
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(3) Dieser Bewertung steht nicht entgegen, dass die Klagerin ihre Stellung-
nahme vom 4. Juli 2010 Personen zuganglich gemacht hat, die an dem vorher-
gehenden Personalgesprach nicht beteiligt waren. Unabhangig davon, ob darin
eine Pflichtverletzung liegt, steht auch dies einem Abmahnungserfordernis nicht
entgegen. Die Beklagte beruft sich auf eine tiefgreifende Stérung des Betriebs-
friedens. Den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zufolge hat sie es aber
versaumt aufzuzeigen, dass eine entsprechende Storung tatsachlich eingetre-
ten ware. Dessen héatte es bedurft, da die Darlegung der bloRen Méglichkeit
einer Storung eine verhaltensbedingte Kiindigung nicht zu rechtfertigen vermag
(vgl. BAG 12. Mai 2011 - 2 AZR 479/09 - Rn. 71 mwN, AP BGB § 123 Nr. 69
= EzA BGB 2002 § 123 Nr. 10). Soweit die Beklagte demgegentber geltend
macht, das Landesarbeitsgericht habe Vorbringen tUbergangen, zeigt sie nicht
auf, wo genau sie welchen entscheidungserheblichen Vortrag zu einer konkre-
ten Storung des Betriebsfriedens geleistet haben will. Soweit sie einen richterli-
chen Hinweis vermisst, fehlt es an der Darlegung, was sie hierauf Entschei-
dungserhebliches vorgetragen hatte. Schon aus diesen Grinden bleiben ihre

Verfahrensrugen erfolglos.

4) Eine einschlagige Abmahnung liegt nicht vor. Die in der Personalakte
verbliebene Abmahnung aus dem Jahr 2009 hatte - soweit ersichtlich - ein ver-
spatetes Erscheinen der Klagerin zu einem Personalgesprach zum Gegen-

stand.

(5) Erweist sich die Kindigung wegen Fehlens einer Abmahnung als un-
verhaltnisméafig, kann offenbleiben, ob die Beklagte vorrangig auch eine Ver-
setzung der Klagerin hatte in Betracht ziehen missen, wie das Landesarbeits-
gericht gemeint hat. Einer Auseinandersetzung mit den hiergegen gerichteten

Revisionsriugen bedarf es nicht.

. Die hilfsweise zum 31. Marz 2011 erklarte aul3erordentliche Kiindigung
mit Auslauffrist ist gleichfalls unwirksam. Auch insoweit fehlt es an einem wich-
tigen Grund iSd. 8§ 626 Abs. 1 BGB ivm. § 17 Zziff. 3 Abs. 1 MTV. Das Landes-
arbeitsgericht geht fehlerfrei davon aus, dass es dem Gebot der Verhaltnisma-
Bigkeit entsprochen hétte, die Klagerin vor Ausspruch einer Kindigung abzu-
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mahnen. Ohne eine solche Warnung war es der Beklagten nicht - weder bis
zum Ablauf einer (fiktiven) ordentlichen Kindigungsfrist noch auf Dauer - un-
zumutbar, das Arbeitsverhaltnis mit ihr fortzusetzen. Schon aus diesem Grund
kann auch eine aufRerordentliche Kindigung mit Auslauffrist keinen Bestand
haben (zur Problematik: vgl. BAG 21. Juni 2012 - 2 AZR 343/11 - Rn. 18, 20,
NZA 2013, 224).

Il. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Berger Rinck Rachor

Gans Pitsch
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