Verkundet am:

Arbeitsgericht Frankfurt am Main |
17. Januar 2012

Aktenzeichen: 18 Ca 6439/09

gez. Preiss
Urkundsbeamiin der Geschiftsstelle

Im Namen des VolkesE

Urteil

In dem Rechtsstreit ;
Andrea Fuchs, Grasiger Weg 5 G, 65719 Hofheim - Klagerin -

Prozessbevollméachtigt.:
Hiinlein Rechtsanwélte, Eschenheimer Anlage 1, 60316 Frankfurt am Main

gegen

DZ Bank AG, vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch'den - Beklagte -
Vorstandsvorsitzenden Wolfgang Kirsch, Platz der Republik, 60265 Frankfurt

Prozessbevollméachtigt.:
Rechtsanwalt Dr. Ulrich Ziegler, c/o RAe SKADDEN, ARPS, SLATE, MEAGHER &
FLOM LLP:, An der Welle 3, 60322 Frankfurt

hat das Arbeitsgericht Frankfurt am Main, Kammer 18,
auf die mindliche Verhandlung vom 17. Januar 2012

durch den Richter am Arbeitsgericht Prof. Dr. Becker als Vorsitzenden
und den ehrenamtlichen Richter Nowak
und die ehrenamtliche Richterin Slawik

fir Recht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die
Kundigung der Beklagten vom ‘
08. Dezember 2004 aufgel&st worden ist.

2. Der Aufldsungsantrag der Beklagten wird zurlickgewiesen.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

4. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 45.000,00 EUR festgesetzt.

Prot 51000

Dle Einreichung efektronischer Dokumente ist in den zugelassenen Verfahren méglich, siehe www.arbg-frankfurt.justiz.hessen.de.
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Tatbestand

Die Klagerin wehrt sich gegen die Kindigung der Beklagten vom 08. Dezem-
ber 2004, die Beklagte begehrt die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses.

Die am 12. Februar 1962 geborene Klagerin ist seit dem 01. Dezember 1993
bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgangerin, der DG-Bank AG beschaftigt.
Im Jahre 1998 erhielt sie ein Grundgehalt von DM 156.060,00 sowie eine Bo- -
nuszahlung in Héhe von DM 200.000,00. Durch Bescheid des Versorgungsam-
tes vom 18. Dezember 1997 wurde der Kldgerin ein Grad ﬁer Behinderung von
50 zuerkannt. Zuletzt war die Kl&gerin dem Abteilungsleiter, Herrn Schreiweis,
dem Hauptabteilungsleiter Aktien, Herrn Biirkin und dem Bereichsleiter Aktien
und Renten, Herrn Dr. Brauer, unterstellt.

Am 07. Juli 1997 hat die Kldgerin Herm Schreiweis und Herrn Dr. Brauer in ei-
nem personlichen Gesprach mitgeteilt, dass sie von einem Privatkunden aus
dem arabischen Raum ein Paket von vinkulierten Namensaktien der Aachener
Minchner Beteiligungs AG mit einem Volumen von mehreren hundert Millionen
D-Mark zu verduBern habe. Das Geschéft kam letztlich nicht zu Stande. Die
Klagerin hat Herrn Dr. Brauer u. a. beschuldigt, er habe gegen Insiderbestim-
mungen nach dem Wertpapierhandelsgesetz verstofien und sich hierdurch
strafbar gemacht. In Folge dessen sprach die Beklagte unter dem 22, Juli 1997
eine erste KUndiQung aus. Diese Kindigung erwies sich als unwirksam, weil die
Klagerin am 15. Juli 1997 einen Antrag auf Anerkennung als Schwerbehinderte
gestelit hatte, dem durch Beécheid des Zusténdigen Versorgungsamtes vom 18.
Dezember 1997 stattgegeben wurde. Eine weitere Kundigung sprach die Be-
klagte sodann unter dem 23. Dezember 1997, der die Hauptfirsorgestelle zu- -
nachst die Zustimmung nach § 15 SchwbG erteilt hatte. Aufgrund dieser Kiindi-
gung loste das Hessische Landesarbeitsgericht mit Urteil. vom 06. Juni 2000
nach § 9 KSchG das Arbeitsverhaltnis auf. |

Zu diesem Zeitpunkt war allerdings noch das von der Klagerin gegen die Ertei-

lung der Zustimmung angestrengte Verwaltungsgerichtsverfahren anhangig.
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Tatsachlich ‘hob das Verwaltungsgericht Frankfurt am Main die urspriinglich

erteilte Zustimmung knapp vier Jahre spater mit Urteil vom 27. April 2004 auf.
Der Antrag der Beklagten auf Zulassung der Berufung gegen dieses Urteil wur-
de durch Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 01. August 2005
zurlickgewiesen, sodass das verwaltungsgerichtliche Urteil rechtskréftig wurde.
Da somit die Kiindigung vom 23. Dezember 1997 nicht nur sozialwidrig war,
wurde das Urteil des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 06. Juni 2000, mit
dem das Anstellungsverhaitnis gemall § 9 KSchG aufgelést worden war, auf
Antrag der Kl&dgerin im Wege der Restitutionsklage aufgehoben und die Klage
in Folge fehlender Zustimmung zur Kiindigung abgewiesen.

Weitere vorsorglich ausgesprochene Kiindigungen der Beklagten scheiterten
spéater ebenfalls an formalen Griinden. Ein Teil dieser weiteren vorsorglichen
Kiindigungen war ebenfails noch auf Grundlage der ursprlinglich erteilten Zu-
stimmung der Hauptfursorgestelle ausgesprochen worden. Kindigungen vom
23. Februar 1999 und vom 24. Januar 2000, fir die jeweils die erneut beantrag-
te Zustimmung der Hauptflirsorgestelle verwaltungsgerichtlich rechtskraftig bes-
tatigt wurde, scheiterten, weil die Beklagte das Anhé&rungsverfahren nach
§ 102 BetrVG nicht ordnungsgemé&nR durchgefiihrt hatte.

Nunmehr sieht die Beklagte folgenden Sachverhalt ais kiindigungsrelevant an:
Die Klagerin veroffentlichte im Jahr 2004 im Haag & Herchen Verlag ein Buch
mit dem Titel ,Die Judasbank.” Dieses Buch der Klagerin umfasst insgesamt
520 Seiten, auf denen sie u. a. auch Vorwirfe gegenlber einzelnen Mitarbei-
tern der Beklagten, aber auch gegen die Beklagte als Institution bzw. bezogen
auf deren Rechtsvorgéangerin die DG-Bank AG, erhebt. Die Berechtigung dieser
Vorwiirfe und der einzelnen Berichtsabschnitte ist zwischen den Parteien strei-
tig geblieben.

Die Beklagte leitete entweder unter dem 01. Dezember 2004 oder ém 02. De-
zember 2004 das betriebsverfassungsrechtliche Anhdrungsverfahren ein. Die
Kundigungsmalnahme der Beklagten ging der Klagerin am 08. Dezember 2004
zu. Es ist zwischen den Parteien deshalb unstreitig, dass die Kindigung der

Beklagten vor Ablauf der Wochenfrist ausgesprochen wurde. Mit Schreiben
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vom 10. Dezember 2004 hat der seinerzeitige Vorsitzende des Betriebsrats

Kleinert ein Schreiben verfasst, aus dem hervorgeht, dass das Anhérungs—
schreiben noch am 01. Dezember 2004 beim Betriebsrat éingegangen ist. We-
gen der Einzelheiten des Anhérungsschreibens der Beklagten vom 01. Dezem-
ber 2004 sowie des Schreibens des damaligen Vorsitzenden des Betriebsrats
Herrn Kleinert vom 10. Dezember 2004 wird auf die Anlage B 3 und auf die An-
lage B 4 zum Schriftsatz der Beklagten vom 30. Okfober 2009 (Bl 127 ff. d. A)

Bezug genommen.

Die Klagerin hait die KindigungsmaRnahme der Beklagten fiir unwirksam. Zum
einen ist die Kiagerin der Auffassung, dass das betriebsverfassungsrechtliche
Anhd&rungsverfahren deswegen fehlerhaft sei, weil die Kindigung innerhalb der
Wochenfrist des § 102 BetrVG ausgesprochen wurde. Eine abschlieRende Stel-
lungnahme des Betriebsrats sei nicht ersichtlich. |

Die Kl&gerin sieht die Ausfihrungen in dem Buch ,Die Judasbank” von ihrer
Meinungsfreiheit und ihrer Kunstfreiheit, wie sie im Grundgesetz garantiert wer-
de, als gedeckt an. Insbesondere habe die Beklagte nicht dargelegt, was eine
Beleidigung, was eine Verleumdung oder eine unwahre Sachverhaltsdarstel-
lung in dem Buch sein kénnte. Wegen der Einzelheiten des tatsachlichen Vor-
bringens der Klagerin hierzu wird auf Bl. 13 ff. in dem Schriftsatz der Klagerin
vom 27. November 2009 (BIl. 207 ff. d. A.) Bezug genommen. Hinsichtlich der
Wirkungsweise der Meinungsfreiheit in Bezug auf das Arbeitsverhalinis der
Klagerin sowie in Bezug auf die Aulerung der Kidgerin in ihrem Buch wird Be-
zug genommen auf die Rechtsansichten und das tatséchliche Vorbringen der
Klagerin auf Bl. 52 ff. ihres Schriftsatzes vom 27. November 2009 (Bl. 246 ff.
d. A.). Insbesondere ist die Kl&gerin hierzu der Auffassung, dass das Buch sich
auf die Rechtsvorgéngerin der Beklagten beziehe und deshalb fur die Beklagte
selbst keine Auswirkungen habe. Schliefllich habe die Beklagte auch nicht dar-

gelegt, welche konkreten Passagen in dem Buch unrichtig seien.
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Die Klagerin beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht durch die

Kundigung der Beklagten vom 08. Dezember 2004 aufgelést worden ist.
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
Hilfsweise beantragt die Beklagte,

das Anstellungsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung, die in das

Ermessen des Gerichts gestellt wird, aufzulosen.
Die Klggerin beantragt,
den Auflésungsantrag zuriickzuweisen.

Die Beklagte sieht den Kindigungsgrund in der Veréffentlichung des Buches
,Die Judasbank".”

Die beklagte behauptet hierzu, in dem Buch erhebe die Klagerin in beleidigen-
der und verleumderischer Art und Weise unbegriindete Vorwiirfe gegen die ein-
zelnen Mitarbeiter der Beklagten aber auch gegen die Beklagte als Einrichtung
und Bankunternehmen. Die Vorwlrfe und Anschuldigungen durch die Klagerin
in dem Buch wirden jeder Grundlage entbehren.

Aulerdem, so behauptet die Beklagte, habe die Klagerin im Rahmen des Bu-
ches eine Reihe von bankinternen, vertraulichen Geschaftsunterlagen einem
breiten Publikum zuganglich gemacht. Aulerdem sei in diesem Zusammen-
hang der Name eines Kunden zu lesen. Wegen der weiteren Einzelheiten des
tatsachlichen Vorbringens der Beklagten im Hinblick auf den verleumderischen

und unrichtigen Charakter der AuRerungen der Klagerin wird auf Bl. 5 ff. des
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Schriftsatzes der Beklagten vom 30. Oktober 2009 (Bl. 37 ff. d. a.) Bezug ge-

nommen. Daraus folgert die Beklagte eine Beleidigung des Arbeitgebers, die
nicht mehr von der Meinungsfreiheit gedeckt sei. Wegen ;ider Einzelheiten des
Vorbringens der Beklagten hierzu wird auf Bl. 29 ff. des Schriftsatzes der Be-
klagten vom 30. Oktober 2009 (BI. 61 ff. d. A.) Bezug genommen.

Die Beklagte behauptet, dass in der Anlage K 11 eine Féléchung zu sehen sei.
Frau Rudolph habe diese DG-intern vom 07. April 1997 weder selbst geschrie-
ben noch unterschrieben. Die Unterschrift stamme eben nicht von Frau Ru-
doiph. -

Zum betriebsverfassungsrechtlichen Anhérungsverfahren behauptet die Beklag-
te: In der telefonischen AuRerung des Betriebsratsvorsitzenden vom
08. Dezember 2004 sei eben eine abschliefende Stellungnghme zu sehen.
Hinsichtlich der Aufldsungsgrinde sieht die Beklagte sich bestatigt durch die
Entscheidung des Hessischen Landesarbeitsgerichis vom 06. Juni 2000. Als
weiteren Auflésungsgrund sieht die Beklagte die Verdffentlichung des Buches
,Die Judasbank" sowie das Interview der Klagerin mit qem ~Whisstleblower
Netzwerk e. V..“ Wegen des tatsachlichen Vorbringens der Beklagten hierzu
wird auf Bl. 32 ff. des Schriftsatzes der Beklagten vom 30. Oktober 2009 (Bl. 64
ff. d. A.) Bezug genommen. Zu den weiteren Auflésungsgriinden, die die Be-
klagte als gegeben ansieht, wird auf das tatséchliche Vorbringen der Beklagten
auf BI. 1 ff. ihres Schriftsatzes vom 15. April 2011 (BI. 482 ff. d. A.) Bezug ge-

nommen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist begriindet, wahrend der Auflosungsantrag d?r Beklagten zuriick-

zuweisen ist.

I\

i
1

Die Klage ist begrundet.
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Die Klage ist begriindet, weil sich die Kiundigungsmanahme der Beklagten

vom 08. Dezember 2004 als unwirksam erweist.

Diese Kiundigung ist unwirksam, weil die Beklagte nicht beweisen konnte, dass
sie das  betriebsverfassungsrechtliche = Anhérungsverfahren  gemaR
§ 102 Abs. 1 BetrVG ordnungsgemaf durchgefiihrt hat.

Eine fehlerhafte Anhérung nach § 102 BetrVG macht eine Kiindigung irreversi-
bel unwirksam (BAG vom 01.04.1996, EzA § 102 BetrVG 1972). Die vom Ge-
setzgeber angeordnete Sanktion der Unwirksamkeit der Kiindigung kann nicht
vom Grad oder der Art eines Anhérungsfehlers abhéangig gemacht werden. Der
Wortlaut des § 102 Abs. 1 BetrVG zeigt namlich, dass die Unwirksamkeitsfolge
nicht nur an die Tatsache der Anhoérung als solche gekniipft ist: § 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG bezieht sich namlich auf § 102 Abs. 1 Satz 1 und Satz2 ge-
meinsam. Anhérung meint dann den gesamten Prozess des Anhbrungsverfah—
rens, das Uber die reine Unterrichtung hinaus den Sinn hat, dem Betriebsrat
Gelegenheit zu geben, seine Uberlegungen zu der Kindigungsabsicht. aus
Sicht der Arbeitnehmervertretung zur Kenntnis zu bringen (BAG vom
29.01.1997, NZA 1997, S. 813).

Das betriebsverfassungsrechtliche Anhérungsverfahren ist vorliegend nicht
ordnungsgemaR durchgefiihrt, weil die Beklagte vor Ablauf der AuRerungsfrist
des § 102 Abs. 2 BetrVG gekiindigt hat. Dazu war sie nach der Durchfuhrung
der Beweisaufnahme nicht berechtigt.

Im Ausgangspunkt ist von der Kammer klarzustellen, dass die Kundigung der
Beklagten der Klagerin am 08. Dezember 2004 zuging. Dies hat die Beklagte
auf Bl. 11 ihres Schriftsatzes vom 16. Dezember 2009 (Bl. 309 d. A.) unstreitig
gestellt. Auf dieser Grundlage muss die Kammer nicht abschliefend kléren, ob
das Anhérungsschreiben der Beklagien an dem Betriebsrat diesen noch am 01.
Dezember 2004 oder erst am 02. Dezember f2004 ereicht hat, da in beiden Fal-
len die Kiindigung vor Ablauf der Wochenfrist des § 102 Abs. 2 BetrVG ausge-

sprochen wurde.
Der Arbeitgeber kann allerdings nur dann vor Ablauf der Auferungsfrist des

§ 102 Abs. 2 BetrVG kiindigen, wenn eine abschlieRende Stellungnahme des
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Betriebsrats vorliegt (Hunold, NZA 2010, S. 797). Ob das der Fall ist, muss der
dem Arbeitgeber gegeniiber abgegebenen Erklarung entn'lommen werden (LAG
Berlin vom 12.07.1999, NZA-RR 1999, S. 485). Hierzu is} der eindeutige Wille
des Betriebsrats, die Angelegenheit als abgeschlossen anzusehen, erforderlich
(BAG vom 12.03.1987, EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 71). érk(ért der Betriebsrat
dies nicht ausdriicklich, so ist der Inhalt seiner Stellungnahme durch Auslegung
zu ermitteln. Hierbei ist vor allem der Ubung des Betriebsﬁats mafigebliche Be-
deutung beizumessen. Es kommt auf die Umstande des 1Falles an (BAG vom
12.03.1987 — vorzitiert -; BAG vom 01.04.1976, EzA ‘§ 102 BetrVG 1972
Nr. 23). Darilber hinaus kann der Betriebsrat auch erklére'n, sich zu einer Kin-
digungsabsicht nicht aullern zu wollen (BAG von;1 12.03.1987, EzA
§ 102 BetrVG 1972 Nr. 71). Diese Festlegung entspricht eher dem Schweigen
des Betriebsrats mit einem wesentlichen Unterschied: So‘ifem diese Erklarung
den Charakter einer abschlieRenden Stellungnahme hatte, wiirde sie dem Ar-
beitgeber die Méoglichkeit der Kindigung noch vor Ablauf der Frist des
§ 102 Abs. 2 BetrVG eréffnen. Allerdings ist in der blofen Erkldrung des Be-
triebsrats, er wolle die Frist verstreichen lassen, keine abschlielende Stellung-
nahme zu sehen (Hess. LAG-vom 21.11.1986, LAGE. § 102 BetrVG 1972
Nr. 21; APS-Koch, § 102 BetrVG RdN. 147). In Hinblick dérauf, dass eine sol-
che Stellungnahme einer Kindigung nicht nur nichts enigegensetzt, sondern
sogar ihren beschleunigten Ausspruch ermdglicht, mussen schon besondere
Griunde vorliegen, die einen Betriebsrat hierzu bewegen.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund hat die Kammer das tatsachliche Vorbrin--
gen der Parteien hierzu und die Vernehmung der beiden Zeugen Kieinert und
Haack gewdirdigt.

Die Beklagte hat hierzu behauptet, dass in der telefonischen AuRerung des Be-
triebsratsvorsitzenden vom 08. Dezember 2004 eine absiphlieﬂ.ende Stellung-
nahme des Betriebsrats zur beabsichtigten Kindigung liegen wirde. Dies wiir-
de zugleich durch das Schreiben des Vorsitzenden des l?etriebsrats vom 10.
Dezember 2004 eindeutig bestatigt. Dariiber hinaus sei auch keine schriftliche

Stellungnahme erforderlich. Es liege eine ausdriickliche RickauRerung des Be-
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triebsratsvorsitzenden vor. Aulierdem habe der Betriebsrat mehrere Jahre zu-

vor, ndmlich in den Jahren 1998 oder 1999, den grundsétzlichen Beschluss ge-
fasst, zu etwaigen weiteren Kiindigungen der Klagerin keine Stellungnahme
mehr abzugeben. Dies sei auch dem Personalleiter der Beklagten zum damali-
gen Zeitpunkt, dem Zeugen Haack, auch bekannt gewesen.

Die Klagerin hingegen kann eine abschlieRende Stellungnahme des Betriebs-
rats aus dem tatséchlichen Vorbringen der Beklagten nicht erkennen.

Dieses tatsachliche Vorbringen beider Parteien hat die Kammer dazu veran-
lasst, die Beweisaufnahme mit der Vemehfnung der Zeugen Kleinert und Haack
durchzufihren. Diese Beweisaufnahme ist aber im Hinblick auf das vorgenann-
te Beweisthema nicht ergiebig gewesen, die Beklagte bleibt dann als darle-
gungs- und beweisbelastete Partei beweisfallig.

Der Zeuge Kleinert hat bekundet, dass er im Jahre 2004 Betriebsratsvorsitzen-
der bei der Beklagten gewesen ist. In diesem Zusammenhang habe er des Of-
teren mit dem Personalverantwortlichen Herrn Haack zu tun gehabt. Das Gre-
mium habe den Kenntnisstand gehabt, dass es zu mehreren Kuindigungsmafi-
nahmen durch die Beklagte gegenliber Frau Fuchs gekommen sei. Man habe
deshalb im Betriebsrat die Haltung dazu entwickelt, Herrn Haack bei den Kiin--
digungsmalnahmen keine Erschwernisse in den Weg zu legen. Der Betriebsrat
wollte Herrn Haack nicht in den Arm fa[len.\ Des Weiteren hat der Zeuge bekun-
det, dass im Jahr 2004 es zu Kontaktaufnahme durch Herrn Haack zum Be-
triebsrat gekommen sei. Er habe wissen wollen, ob es mit der Kiindigungsmaf3-
nahme so in Ordnung ginge. Aufgrund seiner langjahrigen Betriebsratstatigkeit,
so der Zeuge, wirde er die Fristenldufe im Rahmen des § 1 02 BetrVG Ziemlich
genau kennen. _
Dabei hat der Zeuge bekundet, dass er flr diesen Fall nicht mehr den Fristbe-
ginn schildern, und dass er auch nicht mehr das Datum des Fristablaufs schil-
dem konne. Er wisse aber, dass er wahrend des Laufs der Anhorungsfrist durch
Herrn Haack angesprochen worden sel.

Des Weiteren hat der Zeuge mit Bedacht formuliert, dass er definitiv gegentber

Herrn Haack klargestellt habe, dass aus der Sicht des Betriebsrats keine weite-

-10 -
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ren Einwande mehr formuliert wiirden. Er habe Herrn Haack nicht dazu aufge-
fordert, eine KindigungsmalRnahme vorzunehmen, _@_@Mndererseits hatte er
‘wahrend des Laufs der Anhérungsfrist dies Herm Haack gé_sj;gﬁt? Fur ihn und
das Betriebsratsgremium s_éi damit die Beteiligung erledigt; géwééén. Sie hatten
auch keine weiteren Erklarungen seitens der Personalvi@erantworﬂichen mehr
erwartet.

Andererseits konnte der Zeuge sich nicht an das konkrete Datum der Kiindi-

f

| Klagerin erschienen ist. : |

gungsmalnahme erinnern. Er wusste auch nicht mehr, jwann das Buch der

:Aus dieser Aussage des Zeugen Kleinert kann die Karﬁmer die fur das Be-

weismalf} des Hauptbeweises erforderliche Gewissheit und Sicherheit nicht ge-
winnen. . '
Im Ausgangspunkt ist nadmlich festzuhalten, dass der Zeug;e hinsichtlich der Da-
ten, des Fristenlaufs und des Fristendes nicht sicher gewesen ist. Dies verwun-
dert auch bei den zeitlichen Zusammenhangen, es geht um einen Vargang aus
dem Jahr 2004, nicht besonders. Des Weiteren hat der Zeuge nur bekundet,
dass keine weiteren Einwande seitens des Betriebsrats formuliert wiirden. An-
dererseits hat der Zeuge dann wiederum klargestellt, dass er den Personalleiter
nicht aufgefordert habe, eine Kiindigungsmanahme vorzunehmen. Die Beteili-
gung des Gremiums sei damit eriedigt gewesen. Wenn man aber mit dem BAG
davon ausgeht, dass die Frage einer abschliefenden Stellungnahme immer
unter Bericksichtigung der Umsténde des Einzelfalls vorzunehmen ist, selbst
eine ausdriickliche Erkldrung, sich zu einer Kiindigungsabsicht nicht aultern zu
wollen, nicht zwingend flir eine abschlieRende Stellungnahme spricht, so kann
dies auch nicht der Aussage des Zeugen Kleinert entnommen werden. Der Zeu-
ge hat namlich nur bekundet, dass seitens des Betriebsrats keine weiteren Ein-
wande mehr formuliert werden wirden. Fur ihn und das Gfemium sei damit die
Beteiligung erledigt gewesen. Diese AuRerungen, sollten §ie denn dem Perso-
nalleiter Herrn Haack gegentber gefallen sein, lassen nicht auf eine abschlie-
Rende Stellungnahme schilielRen. Es bleibt ndmlich noch die Moglichkeit, sich

einfach zur Kindigungsabsicht nicht duern zu wollen und den Fristablauf, so

-11 -
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wie er gesetzlich vorgesehen ist, abzuwarten. Auf der einen Seite hitte dann

der Betriebsrat seine gesetziichen Beteiligungsméglichkeiten gewanhrt, auf der
anderen Seite hatte der Arbeitgeber sich an die gesetzlichen Fristen halten
mussen. Warum ausgerechnet der bei der Beklagten gebildete Betriebsrat mit
dieser Formulierung der KUndigungsmaB}nahme der Beklagten nicht nur nichts
entgegenseizen wolite, sondern noch ihren beschleunigteh Ausspruch ermdgli-
chen wollte, ist der Kammer auf der Grundlage der Aussage des Zeugen nicht

deuthc@geworden Es fehlen die konkreten zeitlichen Zusammenhange ‘

| es fehlt der konkrete Ablauf der Erkldrungsfrist, es fehlt die konkrete Formulie-

rung gegeniuber dem Zeugen Haack, dass eine abschlielende Stellungnahme
gewollt sej. Stattdessen wollte der Betriebsrat keine weiteren Einwidnde mehr
formulieren. Er wollte damit der KiindigungsmaRnahme keine Erschwernisse in
den Weg stellen. Beschleunigung wolite er sich aber auch nicht. Das lasst sich
daraus entnehmen, dass der Zeuge auch bekﬁndet hat, dass er die Beklagte
nicht dazu auffordern wollte, eine Kiindigungsmalinahme vorzunehmen.

Die Aussage des Zeugen Kleinert ist in ihrem nicht ergiebigen Gehalt auch
glaubhaft. Der Zeuge hat sich stdndig unter Anspannung seines Erinnerungs-
vermdgens und unter Vorhalt durch die Parteivertreter darum bemuht, die han-
delnden Personen, die Fristenldufe und das Verhalten des Betriebsrats zum
damaligen Zeitpunkt nicht nur zu berichten, sondern dariiber hinaus auch zu
erkidren. Der Zeuge hat in seiner Aussage auch Abstufungen vorgenommen.
So hat er formuliert, dass er definitiv gegeniiber Herrn Haack zum Ausdruck
gebracht habe, dasé aus Sicht des Betriebsrats keine weiteren Einwande mehr
formuliert wiirden. Daraus ergibt sich, wie vorstehend begriindet, aber nicht ei-
ne abschlieRende Stellungnahme. Der Zeuge hat die Bedeutung dieser Wort-
wah! damit auch gegenilber der Kammer klargestellt. Des Weiteren hat der
Zeuge auch immer deutlich gemacht, wenn er eine bestimmte Tatsache aus

seinem eigenen Erinnerungsvermégen nicht mehr berichten konnte.

) . . .
Zweifel an der Glaubwiirdigkeit des Zeugen sind an keiner Stelle ersichtlich ge-

worden.

12 .
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Dieses Beweisergebnis ist durch die Vernehmung des Zeugen Haack bestatigt

und vertieft worden. .

Der Zeuge Haack hat bekundet, dass er sich nicht mehr c'liaran erinnern kénne,
dass ihm zu einem bestimmten Zeitpunkt ein Schreiben oc?er ein Telefonat oder
eine AuRerung von Herrn Kleinert zugegangen sein soll,;'dass der Betriebsrat
keine Einwdnde mehr gegen die vorgesehene KUndiguhg habe. Der Zeuge
konnte sich wahrend der Vernehmung daran nicht mehr erinnern. Er fihrte nur
aus, dass einige Anhaltspunkte dafiir sprechen wiirden, er kénne sich aber auf
der Grundlage seines Erinne(ungsvermégens es nicht erla:iuben, diese Satze zu
bestdtigen. Des Weiteren hat der Zeuge bekundet, dass er tber die Ablaufe im
Dezember 2004 keinerlei schriftliche Unterlagen habe. Dfes beziehe sich auf
die Terminsunterlagen oder aber ahnliche Notizen. Auch eine umgekehrte Fest-
stellung, ob namlich der Zeuge Kleinert ihn nicht wéhrend;des Laufs der Anhé-
rungsfrist angesprochen habe, so kénne er dies nicht auséchlie&en, aber auch
nicht bestatigen.

Diese Aussage des Zeugen ist im Hinblick auf das Beweisthema unergiebig.
Der Zeuge hatte keinerlei feste Erinnerungen, keine feste Sachverhaltskenntnis
von den Vorgangen wéhrend des Laufs der Anhérungsfrist. Der Zeuge hat dies
berechtigterweise auf sein Erinnerungsvermégen bezogen. Da die streitigen
Vorgénge mittierweile mehr als sieben Jahre zurtickliegen, ist ein solches Erkla-
rungsverhalten, ein solches Aussageverhalten nachvollziehbar und verstand-
lich. Der Zeuge ist zum einen positiv befragt worden, ob es eindeutige Erkla-
rungen gegeben hat, andererseits ist der Zeuge auch negativ befragt worden,
ob es solche Erklarungen nicht gegeben habe. Auch insoweit konnte der Zeuge
aus seinem eigenen Erinnerungsvermédgen keine klare Sachverhaltskenntnis
wiedergeben. Damit ist aber von der Kammer folgendes zu wirdigen: Wéhrend
der eine Zeuge, namlich der Zeuge Kleinert, eine abschlieRende Stellungnahme
nicht deutlich und fest wiedergeben konnte, kann der andere Kommunikations-

partner, der auf die AulRerungen des Betriebsratsvorsitzenden angewiesen ge-
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wiesen gewesen ist, dazu nichts mehr sagen.

Die Aussage ist auch in ihrem negativen Beweisergebnis glaubhaft. Der Zeuge
hat immer wieder deutlich gemacht, warum er sich auf der Grundlage seines
Erinnerungsvermdgens nicht mehr klar und deutlich an die hier streitigen Vor-
gange erinnern kann. War schon das Erklarungsverhailten des Zeugen Kleinert
aus Sicht der Kammer nicht ganz klar und abschlieBend, so verwundert es auch
nicht, dass der Kommunikationspartner, der Zeuge Haack, in der Wahrneh-
mung‘ nicht mehr deutlich werden kann. Allerdings ergibt sich dann fir die
Kammer das Bild, dass nur noch einer der Kommunikationspartner sich an eine
kiindigungsrelevante oder aber fiir den Rechtsstreit entscheidende Tatsache
erinnern kann. Der Adressat dieser Kommunlkatlon fallt aber aus. Dies [asst die
Kammer dann nicht dazu kommen, von einer GeWIsshert oder Sicherheit im
Hinblick auf eine abschlieRende Stellungnahme wahrend des Laufs der AuRe-
rungsfriét auszugehen. Das Erklarungsverhalten, aber-auch die Wiedergabe der
A Kommunikation ist, der Zeitablauf macht dies erklarlich, einfach zu unbestimmit.
I Zweifel an der Glaubwiirdigkeit des Zeugen Haack sind an keiner Stelle ersicht-

. lich geworden.

Ist die Beklagte im Hinblick auf das ordnungsgemafe betriebsverfassungsrecht-
liche Anhorungsverfahren beweisféllig geblieben, so erweist sich die Kindi-
gungsma®nahme der Beklagten wegen der nicht ordnungsgemaRen Durchfiih-
rung des betriebsverfassungsrechtlichen Anhérungsverfahrens als unwirksam.
Ob die KiindigungsmaRhahme der Beklagten vom 08. Dezember 2004 dariiber
hinaus sozial gerechtfertigt oder sozial ungerechtfertigt geméafR
§ 1 Abs. 1 KSchG waére, ist von der Kammer dann nicht mehr nachzuprifen.
Dies hat aber zugieich zur Folge, dass die inhaltlichen Sachfragen, ob namlich
die Klagerin berechtigt gewesen ist, das Buch mit diesem Inhalt zu verfassen
oder nicht, die Geltungskraft und Reichweite der Meinungsfreiheit im Arbeits-
verhaltnis der Parteien oder gar die Kunstfreiheit der Kldgerin im Arbeitsverhait-

nis der Parteien nicht mehr nachzupriifen und zu bewerten sind. Es kommt auf

-4 -




18 Ca 6438/09

-14 -
diese Fragestellungen insgesamt nicht mehr an. Die Kiindigungsmafinahme der

Beklagten erweist sich wegen eines VerstoRes gegen § 102 BetrVG als unwirk-
sam. Dies fuhrt zur Entscheidungsreife und zur Begriindetheit der Kiindigungs-

schutzklage.
Der Auflésungsantrag der Beklagten ist zurtickzuweisen.

Der Auflésungsantrag der Beklagten ist zurtickzuweisen, weil er nicht statthaft
ist.

Voraussetzung fir die Aufidsung des Arbeitsverhaltnisses nach § 9 KSchG ist
ein Urteil auf Feststellung der 7Sozialwidrigkeit einer Kindigung gemafl
§ 1 KSchG. Ohne eine Sozialwidrigkeit der Kindigung, zu der auch weitere
Unwirksamkeitsgrinde treten konnen, kann kein Aufldsungsantrag und kein
Anspruch des Arbeitnehmers auf Abfindung begriindet werden.

Der Arbeitgeber kann dabei eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nach
§ 9 KSchG nur verlangen, wenn die Kindigung sozialwidrig ist. Ist die Kundi-
gung nur oder auch aus anderen Grunden unwirksam, kann er einen Auflé-
sungsantrag nicht stellen (BAG vom 23.02.2010 — 2 AZR 554/08 -; BAG vom
28.08.2008 — 2 AZR 63/07 -;.Stahlhacke/PreisNossen, RdN. 1193). Die L6-
sungsmoglichkeit des § 9 KSchG bedeutet namlich fUr den Arbeitgeber eine
Vergunstigung, die nur in Betracht kommt, wenn eine Kindigung ,nur sozial-
widrig und nicht auch aus anderen Griinden nichtig ist ('BAG vom 28.08.2008 —
2 AZR 63/07 -).

Da wie oben begrindet die Kiindigungsschutzklage der Kiagerin sich deswegen
als begriindet erweist, weil die Kiindigungsmafinahme der Beklagten vom 08.
Dezember 2004 sich wegen eines VerstolRes gegen § 102 Abs. 2 BetrVG als
begriindet erweist, kann die Beklagte den Aufldsungsantrag- nicht stellen. Die
Kindigungsmalnahme der Beklagten, jedenfalls hat dies die Kammer nicht
festgestellt, ist nicht sozialwidrig. Sie ist unwirksam wegen § 102
Abs. 1 BetrVG. Dies fihrt aber zur Sperre fur die Beklagte im Hinblick auf

§ 9 KSchG.

-15-
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Dies bedeutet zugleich, dass sdmtliche von der Beklagten geltend gemachten

Aufldsungsgrinde, die Verhaltensweisen der Kldgerin, das Schreiben des Bu-
ches, fur die Entscheidungsreife und die Zuriickweisung des Aufldsungsantrags
nicht ausschlaggebend sind. Die Kammer muss diese Grinde nicht naher auf-
klaren und bewerten. Der Auflésungsantrag der Beklagten ist namlich nicht
statthaft.

Die Kostenentscheidung findet ihre Grundlage im § 46 Abs. 2 ArbGG
i. V.m. § 91 Abs. 1 ZPO, da die Beklagte in vollem Umfang unteriegen ist.

Bei der Festsetzung des Wertes des Streitgegenstandes ist die Kammer fiir den
Kiindigungsrechtsstreit gemal § 42 Abs. 4 GKG von drei Bruttomonatsgehal-
tern der Klagerin ausgegangen. Die Kammer hat dabei das jéhrliche Grundge-
halt sowie den Bonusanspruch, der in der Vergangenheit erzielt worden ist, bei

der Wertberechnung zugrunde gelegt.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann die unterlegene Partei Berufung einlegen,

® wenn die Berufung im Urteil ausdriicklich zugelassen worden ist
oder

® wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600 Euro Gbersteigt
oder

® in Rechtsstreitigkeiten Uber das Bestehen, das Nichtbestehen oder die Kindigung eines
Arbeitsverhaltnisses. '
In anderen Félien ist die Berufung unstatthaft.

Die Berufung muss schriftlich bei dem

Hessischen Landesarbeitsgericht

Gutleutstrale 130 oder Postfach 18 03 20
60327 Frankfurt am Main 860084 Frankfurt am Main

eingelegt werden.

Die Frist fur die Einlegung der Berufung betragt einen Monat, die Frist fiir die Begrtindung der Berufung
zwei Monate. Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung.

Berufungsschrift und Berufungsbegriindung mussen von einem Prozessbevollmachtigten
unterzeichnet sein. Als Prozessbevollméachtigte sind nur zugelassen:

¢ Rechtsanwalte

+ Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse solcher
Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

¢ Juristische Personen, die die Voraussetzungen des § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ArbGG

erfullen.
Der Vorsitzende Ausgefertigt
gez. Prof. Dr. Becker Preiss

Richter am Arbeitsgericht Angestellte als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle




