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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 19/23

15 Sa 286/22
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. August 2023

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. August 2023 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Koch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann
und Dr. Schlinder sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Grimberg und Dr. Klein

fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Niedersachsen vom 19. Dezember
2022 - 15 Sa 286/22 - insoweit aufgehoben, wie es die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Hannover vom 24. Februar 2022 - 10 Ca 148/21 -
bezlglich des Feststellungsantrags und des Zahlungs-
antrags zuruckgewiesen hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens - an das Landesarbeitsgericht
zuruckverwiesen.

3. Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten als unzulas-
sig verworfen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch Uber die Wirksamkeit
einer aufl3erordentlichen fristlosen Kiindigung, Annahmeverzugsanspriche sowie

die Erteilung eines qualifizierten Zeugnisses.

Der Klager arbeitete seit 2004 bei der Beklagten, die etwa 2.100 Arbeit-
nehmer beschaftigt, zuletzt als Gruppenleiter technische Logistik. Im Zuge einer
Restrukturierung schloss der Klager ua. mit der Beklagten im Mai/Juni 2021 ei-
nen Aufhebungsvertrag, der eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum

30. September 2021 und die Zahlung einer Abfindung vorsah.

Der Klager war seit 2014 mit funf anderen Arbeithehmern der Beklagten
Mitglied einer Chatgruppe des Messengerdienstes WhatsApp. Von November
2020 bis Januar 2021 gehorte der Gruppe ein ehemaliger Arbeitskollege an. Die
Gruppenmitglieder waren nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
slangjahrig befreundet®, zwei miteinander verwandt. Neben rein privaten Themen
aulerte sich der Klager in einigen seiner Chatbeitrage - wie auch verschiedene

andere Gruppenmitglieder - in beleidigender, fremdenfeindlicher, sexistischer
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und menschenverachtender Weise Uber Vorgesetzte sowie Kollegen und rief teil-

weise zu Gewalt gegen diese auf.

Das vorlUbergehend der Chatgruppe angehoérende Mitglied zeigte im
Rahmen eines Gesprachs Uber einen Arbeitsplatzkonflikt einem Mitarbeiter der
Beklagten den Chatverlauf auf seinem Smartphone, der davon eine Kopie an sich
weiterleitete. Von dem Chatverlauf erlangten in der Folgezeit der Betriebsrats-
vorsitzende sowie die Vertrauensperson der schwerbehinderten Menschen der
Beklagten Kenntnis. Am 7. Juli 2021 teilte der Betriebsratsvorsitzende dem Per-
sonalleiter der Beklagten wahrend dessen Urlaubsabwesenheit telefonisch das
Bestehen der Chatgruppe mit und berichtete Gber den Inhalt des ihm bekannten
Chatverlaufs. Im Nachgang zu diesem Gesprach Ubersandte er dem Personal-
leiter ein 316-seitiges Word-Dokument mit dem Inhalt des Chatverlaufs fur die
Zeit vom 19. November 2020 bis 17. Januar 2021. In einem unter dem 8. Juli
2021 verfassten Schriftstick bestatigte das ausgeschiedene Chatgruppen-Mit-
glied die inhaltliche Richtigkeit des Chatverlaufs. Diese Erklarung wurde an-
schliefend an den Personalleiter weitergeleitet. In der Folgezeit horte die Be-

klagte den Klager am 22. Juli 2021 zum Inhalt des Chatverlaufs an.

Die Beklagte kindigte nach Anhorung des Betriebsrats mit Schreiben
vom 28. Juli 2021 das Arbeitsverhaltnis aulRerordentlich fristlos, hilfsweise mit
Auslauffrist zum 31. Marz 2022.

Hiergegen hat sich der Klager mit seiner rechtzeitig beim Arbeitsgericht
eingegangenen Klage gewandt. Er meint, der Inhalt des Chatverlaufs habe von
der Beklagten nicht verwendet werden dirfen und durfe auch im Rechtsstreit
nicht verwertet werden, da es sich um einen reinen privaten Austausch gehandelt
habe. Die Beklagte habe die Kindigungserklarungsfrist nicht gewahrt. Fur die
Zeit ab August 2021 habe er Anspruch auf Vergltung aus Annahmeverzug.

Der Klager hat - soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse - bean-
tragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 28. Juli 2021
nicht aufgeldst ist, sondern bis zum 30. September
2021 fortbestand,
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2. die Beklagte =zu verurteilen, an den Klager
4.602,19 Euro brutto abzlglich erhaltenen Kranken-
geldes iHv. 2.654,40 Euro netto nebst Zinsen iHv. funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
2. Februar 2022 zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager ein qualifizier-
tes Zeugnis zu erteilen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, durch die zahl-
reichen beleidigenden, rassistischen, teilweise menschenverachtenden und se-
xistischen AuRerungen und die Aufrufe zur Gewalt habe der Klager seine arbeits-
vertraglichen Pflichten schwerwiegend verletzt. Er habe nicht darauf vertrauen
dirfen, dass seine AuRerungen nicht von einem der Chatgruppen-Mitglieder

nach auf3en getragen werden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage - soweit fur die Revision von Interesse -
stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlck-

gewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt sie ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist teilweise unzulassig. Im Umfang ihrer Zu-

lassigkeit ist sie begrundet.

l. Die Revision ist mangels einer Begrindung (§ 5652 Abs. 1 Satz 2 ZPO)
hinsichtlich der Verurteilung zur Erteilung eines qualifizierten Zeugnisses unzu-
lassig und insoweit zu verwerfen (§ 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 651 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 ZPO; zu den Anforderungen an eine ordnungsgeméf3e Begriindung der Re-
vision vgl. BAG 21. Dezember 2022 - 7 AZR 489/21 - Rn. 44). Vorliegend fehlt es
an einer Auseinandersetzung mit der auf die gesetzliche Verpflichtung zur Zeug-
niserteilung aus der Gewerbeordnung - wenn auch mit falschem Paragraphen-

zitat - abstellenden Begrindung des Landesarbeitsgerichts.
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Il. Im Ubrigen ist die Revision der Beklagten zulassig und begriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat ihre Berufung gegen das dem Bestandsschutzantrag
und dem Zahlungsantrag stattgebende erstinstanzliche Urteil unter Verletzung
einer Rechtsnorm zurtickgewiesen (§ 73 Abs. 1 Satz 1 ArbGG). Das Berufungs-
urteil ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPQO) und die Sache an das Landesarbeitsge-
richt zurlckzuverweisen (§ 5663 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

1. Der vom Landesarbeitsgericht keiner Auslegung entsprechend § 133
BGB unterzogene Bestandsschutzantrag ist als Antrag iSv. § 4 Satz 1 KSchG zu
verstehen. Bei dem auf die Feststellung des Fortbestehens des Arbeitsverhalt-
nisses bezogenen Zusatz handelt es sich, mangels naherer Begrindung des Kla-
gers hierzu, um ein Uberflissiges unselbstandiges Anhangsel ohne eigene pro-
zessrechtliche Bedeutung iSv. § 256 Abs. 1 ZPO (vgl. BAG 24. Oktober 2018
- 10 AZR 19/18 - Rn. 10; 16. Mai 2002 - 8 AZR 320/01 - zu B Il 2 der Griinde).

2. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht von einer ordnungsgemafien An-
horung des Betriebsrats (§ 102 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG, vgl. hierzu BAG
7. Mai 2020 - 2 AZR 678/19 - Rn. 14 ff., BAGE 170, 191) sowie der Einhaltung
der Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB (vgl. hierzu BAG 5. Mai
2022 - 2 AZR 483/21 - Rn. 12 ff.; 27. Juni 2019 - 2 ABR 2/19 - Rn. 18 ff.) ausge-
gangen. Diesbezuglich zeigt weder der Klager revisionsrechtlich erhebliche Feh-
ler auf noch sind solche erkennbar. Insbesondere durfte die Beklagte angesichts
der Zahl der beteiligten Personen und des Umfangs der Chatprotokolle zunachst
weitere Ermittlungen anstellen und eine Anhoérung des Klagers zu den Vorwirfen

abwarten, bevor sie die Kiindigung aussprach.

3. Das Landesarbeitsgericht ist ferner zutreffend davon ausgegangen, dass
hinsichtlich der von der Beklagten zum Gegenstand ihres Vortrags gemachten
AuRerungen des Klagers in der Chatgruppe kein Sachvortragsverwertungsverbot
besteht.

a) Die Frage, ob die Gerichte fur Arbeitssachen erhebliches, personenbe-
zogene Daten betreffendes Prozessvorbringen der Parteien und ggf. deren Be-
weisantritte bei ihrer Entscheidungsfindung bericksichtigen dirfen bzw. missen,

beantwortet sich nach Inkrafttreten der DSGVO nach deren Vorschriften. Die
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DSGVO regelt die Zulassigkeit von Datenverarbeitungen auch im Verfahren vor
den nationalen Zivilgerichten (vgl. hierzu und zum Folgenden BAG 29. Juni 2023
-2 AZR 296/22 - Rn. 23 ff.).

aa) Nach Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. e DSGVO ist die Verarbeitung
personenbezogener Daten rechtmalig, wenn sie fur die Wahrnehmung einer
Aufgabe erforderlich ist, die im offentlichen Interesse liegt oder in Austbung 6f-
fentlicher Gewalt erfolgt, die dem Verantwortlichen Ubertragen wurde. Geman
Art. 6 Abs. 3 Satz 1 Buchst. b DSGVO kann die Rechtsgrundlage fur entspre-
chende Verarbeitungen durch das Recht des Mitgliedstaats festgelegt werden,
dem der Verantwortliche unterliegt. Dieses muss nach Art. 6 Abs. 3 Satz 4
DSGVO ein im offentlichen Interesse liegendes Ziel verfolgen und in einem an-
gemessenen Verhaltnis zu dem verfolgten legitimen Zweck stehen. Davon ist
auszugehen, wenn die Zivilgerichte (EuGH 2. Méarz 2023 - C-268/21 - [Norra
Stockholm Bygg] Rn. 32) - zu denen nach unionsrechtlichem Verstandnis auch
die Gerichte fur Arbeitssachen gehoren (zu einem Kiindigungsschutzprozess als
zivilrechtliche Streitigkeit iSd. Briissel la-VO vgl. BAG 7. Mai 2020 -2 AZR
692/19 - Rn. 16) - die ihnen durch das nationale Recht Ubertragenen gerichtli-
chen Befugnisse ausuben (EuGH 4. Mai 2023 - C-60/22 - [Bundesrepublik
Deutschland] Rn. 73).

bb) Ein Sachvortrags- oder Beweisverwertungsverbot kommt - gerade auch
im Geltungsbereich der DSGVO und im Lichte von Art. 47 Abs. 2 GRC - nur in
Betracht, wenn die Nichtberlcksichtigung von Vorbringen oder eines Beweismit-
tels wegen einer durch Unionsrecht oder Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG ge-
schitzten Rechtsposition des Arbeitnehmers zwingend geboten ist (vgl. BAG
29. Juni 2023 - 2 AZR 296/22 - Rn. 27 1.).

cc) Dabei kann vorliegend zugunsten des klagenden Arbeithehmers unter-
stellt werden, dass sich unter Geltung von Art. 17 Abs. 3 Buchst. e DSGVO in
verfassungskonformer Auslegung des nationalen Verfahrensrechts ausnahms-
weise das Verbot flr das Gericht ergeben kann, Sachvortrag oder Beweismittel

zu verwerten, die im Zuge einer das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
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(Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG) des Arbeitnehmers verletzenden Datenver-
arbeitung vom Arbeitgeber erlangt wurden. Ein solcher Tatbestand fuhrte dazu,
dass es an einer Rechtsgrundlage im mitgliedstaatlichen Verfahrensrecht iSv.
Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. e iVm. Abs. 3 Satz 1 Buchst. b DSGVO fehlte.
Dies hatte wiederum zur Folge, dass auch eine unionsrechtliche Ermachtigung
fur die Datenverarbeitung durch ein Gericht nicht vorhanden ware (vgl. BAG
29. Juni 2023 - 2 AZR 296/22 - Rn. 29).

b) Weder die Zivilprozessordnung noch das Arbeitsgerichtsgesetz enthal-
ten Bestimmungen, die die Verwertbarkeit von Erkenntnissen oder Beweismitteln
einschranken, die eine Arbeitsvertragspartei - auch rechtswidrig - erlangt hat. Ein
Verwertungsverbot kann sich allerdings aus einer verfassungskonformen Ausle-
gung des Verfahrensrechts ergeben. Da der Anspruch auf rechtliches Gehor aus
Art. 103 Abs. 1 GG aber grundsatzlich gebietet, den Sachvortrag der Parteien
und die von ihnen angebotenen Beweise zu berucksichtigen, kommt ein ,verfas-
sungsrechtliches Verwertungsverbot® nur in Betracht, wenn dies wegen einer
grundrechtlich geschutzten Position einer Prozesspartei zwingend geboten ist
(BAG 15. November 2022 - 3 AZR 42/22 - Rn. 33 mwN).

C) Das ist vorliegend nicht der Fall. Durch die gerichtliche Verwertung der
von der Beklagten dem Klager vorgeworfenen AuRerungen in dem Chatverlauf
findet kein grundrechtswidriger Eingriff in sein allgemeines Personlichkeitsrecht
statt.

aa) Die von der Beklagten nicht zielgerichtet oder auf ihre Veranlassung hin
- etwa Uber eine Ausspahung - erlangten, sondern ihr Uber eine Kette von Mitar-
beitern, die von deren Inhalt bereits Kenntnis hatten, Uberlassenen, verschriftlich-
ten AuRerungen des Klagers, betreffen nicht dessen unantastbaren Intim-, son-
dern allenfalls seinen Privatbereich (vgl. BVerfG 21. Oktober 2020
- 2 BvR 652/20 - Rn. 31; 18. April 2018 - 2 BvR 883/17 - Rn. 25 ff.). Bei AuRerun-
gen in einer aus sieben Personen bestehenden Chatgruppe hatte der Klager of-
fenkundig selbst nur einen begrenzten subjektiven Willen zur Geheimhaltung.
Anders als etwa bei Tagebucheintrdgen, bei denen im Ubrigen selbst nicht aus-
nahmslos ein Verwertungsverbot besteht (vgl. BVerfG 18. April 2018 - 2 BVvR
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883/17 - Rn. 28), handelt es sich um von vornherein auf Mitteilung gegenuber
anderen Personen angelegte Aufzeichnungen. Die Chatbeitrage des Klagers hat-
ten nach ihrem Inhalt keinen ihn betreffenden hochstpersénlichen Charakter,
sondern zielten auf die Herabwirdigung, Verachtlichmachung und Beleidigung
anderer Personen ab. Damit berlUhrte er nicht nur deren Sphare, sondern durch

die in ihm enthaltenen Gewaltaufrufe auch Belange der Gemeinschaft.

bb) Soweit durch die Verwertung der Chatbeitrage die Privatsphare des Kla-
gers betroffen ist, Gberwiegt der Anspruch der Beklagten aus Art. 103 Abs. 1 GG,
der es grundsatzlich gebietet, ihren Sachvortrag zu bertcksichtigen (vgl. BAG
23. August 2018 - 2 AZR 133/18 - Rn. 14, BAGE 163, 239). Die Aufrufe zu Ge-
walt und die Beleidigungen betreffen die Privatsphare des Klagers nur in gerin-
gem Male, zumal er sich selbst damit an eine Mehrzahl von Personen gewandt
hat. Es gibt angesichts dessen keinen Anlass, den grundrechtlich verburgten An-
spruch der Beklagten auf rechtliches Gehor einzuschranken. Ohne die Erkennt-
nisse aus dem ihr bekannten Teil des Gruppenchats kann sie ihre Rechtsvertei-
digung nicht wirksam wahrnehmen und ihre Rechtsposition in einem gerichtli-
chen Verfahren (Art. 20 Abs. 3 GG) nicht wirksam verteidigen.

cc) Es spielt keine Rolle, dass ein Dritter den Chatverlauf ohne Einwilligung
des der Chatgruppe angehdrenden ehemaligen Arbeithnehmers der Beklagten ko-
piert haben mag. Selbst ein Diebstahl von Unterlagen - wie vom Klager ange-
sichts der von ihm behaupteten Uberlistung des ausgeschiedenen Chatgruppen-
Mitglieds bei der Weiterleitung des Chatverlaufs als Gegenargument angefuhrt -
wurde fur sich genommen noch kein Verbot ihrer Verwertung begrinden (vgl.
BAG 15. August 2002 - 2 AZR 214/01 - zu Il 3 b aa der Griinde, BAGE 102, 190;
Zoller/Greger ZPO 34. Aufl. § 286 Rn. 15q).

4. Das Landesarbeitsgericht hat im Ausgangspunkt noch zutreffend ange-
nommen, dass die AuRerungen des Klagers einen wichtigen Grund fiir eine au-
Rerordentliche Kindigung iSv. § 626 Abs. 1 BGB darstellen kénnen.

a) Dafur kommt neben der Verletzung vertraglicher Hauptpflichten auch die
schuldhafte Verletzung von Nebenpflichten in Betracht (vgl. BAG 18. Dezember
2014 - 2 AZR 265/14 - Rn. 15). Zu den Letztgenannten zahlt insbesondere die
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Pflicht der Arbeitsvertragsparteien zur Ricksichtnahme auf die berechtigten
Interessen des jeweils anderen Teils (§ 241 Abs. 2 BGB). Der Arbeithehmer hat
seine Arbeitspflichten so zu erfullen und die im Zusammenhang mit dem Arbeits-
verhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren, wie dies von
ihm unter Bericksichtigung seiner Stellung und Tatigkeit im Betrieb, seiner eige-
nen Interessen und der Interessen der anderen Arbeitnehmer des Betriebs nach

Treu und Glauben verlangt werden kann.

b) Grobe Beleidigungen des Arbeitgebers oder seiner Vertreter und Repra-
sentanten oder von Arbeitskollegen, die - wie hier - nach Form und Inhalt eine
erhebliche Ehrverletzung flr den Betroffenen bedeuten, stellen eine erhebliche
Pflichtverletzung dar, die eine auRerordentliche Kindigung rechtfertigen kann
(vgl. BAG 5. Dezember 2019 - 2 AZR 240/19 - Rn. 77). Allein der Umstand, dass
die AuRerungen in einer privaten Chatgruppe gefallen sind, fiihrt nicht dazu, ih-
nen von vornherein eine Vertragspflichtwidrigkeit abzusprechen, da sie auf Vor-
gesetzte und Kollegen und damit auf betriebliche Umstande bezogen sind (vgl.
BAG 25. April 2018 - 2 AZR 611/17 - Rn. 44; zur disziplinarrechtlichen Relevanz
von AuBerungen in einer aullerdienstlichen Chatgruppe vgl. auch BVerwG
13. Januar 2022 - 2 WD 4.21 - Rn. 40).

5. Das Berufungsgericht ist aber rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, die
AuRerungen des Klagers in der Chatgruppe kdmen aus verfassungsrechtlichen
Grinden nicht als wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB in Betracht, da es sich
um eine vertrauliche Kommunikation gehandelt habe. Das Landesarbeitsgericht
hat die Anforderungen verkannt, die vorliegend fur die Darlegung einer berech-
tigten Vertraulichkeitserwartung durch den Klager gelten (zu dem insoweit einge-
schrénkten revisionsrechtlichen Uberpriifungsmal3stab vgl. BAG 24. Februar
2022 - 6 AZR 333/21 - Rn. 19, BAGE 177, 177).

a) Bei ehrverletzenden AuRerungen ber nicht anwesende Dritte besteht in
besonders engen Lebenskreisen eine beleidigungsfreie Sphéare, wenn die AuRe-
rung Ausdruck des besonderen Vertrauens ist und keine begrindete Moglichkeit
ihrer Weitergabe besteht (vgl. BVerfG 17. Mérz 2021 - 2 BvR 194/20 - Rn. 33;
BVerwG 13. Januar 2022 - 2 WD 4.21 - Rn. 51). Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistet
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die freie Entfaltung der Persdnlichkeit. Zu den Bedingungen der Persdnlichkeits-
entfaltung gehort es, dass der Einzelne einen Raum besitzt, in dem er unbeob-
achtet sich selbst Uberlassen ist oder mit Personen seines besonderen Vertrau-
ens ohne Rucksicht auf gesellschaftliche Verhaltenserwartungen und ohne
Furcht vor Sanktionen verkehren kann. Aus der Bedeutung einer solchen Rlck-
zugsmoglichkeit fur die Personlichkeitsentfaltung folgt, dass der Schutz des Art. 2
Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG auch die Privatsphare umfasst. An deren Schutz
nimmt auch die vertrauliche Kommunikation teil. Gerade bei AuRerungen gegen-
uber Familienangehdrigen und Vertrauenspersonen steht haufig weniger der As-
pekt der Meinungskundgabe und die damit angestrebte Einwirkung auf die Mei-
nungsbildung Dritter als der Aspekt der Selbstentfaltung im Vordergrund. Nur un-
ter den Bedingungen besonderer Vertraulichkeit ist dem Einzelnen ein rickhalt-
loser Ausdruck seiner Emotionen, die Offenbarung geheimer Winsche oder
Angste, die freimitige Kundgabe des eigenen Urteils tiber Verhaltnisse und Per-
sonen oder eine entlastende Selbstdarstellung maoglich. In diesen Situationen
kann es auch zu AuRerungsinhalten oder -formen kommen, die sich der Einzelne
gegenlber (ihm nicht vertrauten) AuRenstehenden oder in der Offentlichkeit nicht
gestatten wurde. Gleichwohl verdienen sie als Ausdruck der Personlichkeit und
Bedingung ihrer Entfaltung den Schutz des Grundrechts (vgl. BVerfG 17. Mérz
2021 - 2 BvR 194/20 - Rn. 32; BVerwG 13. Januar 2022 - 2 WD 4.21 - Rn. 50).
Der Kreis moglicher Vertrauenspersonen ist dabei nicht auf Ehegatten oder EI-
tern beschrankt, sondern erstreckt sich auf ahnlich enge - auch rein freundschaft-
liche - Vertrauensverhaltnisse. Entscheidend fur den grundrechtlichen Schutz der
Vertrauensbeziehung ist allerdings, dass ein Verhaltnis zwischen den an der
Kommunikation beteiligten Personen besteht, das dem Verhaltnis vergleichbar
ist, wie es in der Regel zu nahestehenden Familienangehdrigen besteht (vgl.
BVerfG 17. Mérz 2021 - 2 BvR 194/20 - Rn. 34).

b) Dementsprechend hat der Senat bereits in der Vergangenheit angenom-
men, dass bei der rechtlichen Wirdigung von diffamierenden oder ehrverletzen-
den AuRerungen Uber Vorgesetzte und/oder Kollegen, die eine auRerordentliche
fristlose Kundigung an sich rechtfertigen, die Umstande berucksichtigt werden

mussen, unter denen sie gefallen sind. Geschah dies in vertraulichen Gespra-
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chen unter Arbeitskollegen, vermogen sie eine Kundigung des Arbeitsverhaltnis-
ses nicht ohne Weiteres zu rechtfertigen. Der Arbeitnehmer darf anlasslich sol-
cher Gesprache regelméaRig darauf vertrauen, seine AuRerungen wiirden nicht
nach aulden getragen. Er muss nicht damit rechnen, durch sie werde der Be-
triebsfrieden gestort und das Vertrauensverhaltnis zum Arbeitgeber belastet (vgl.
BAG 10. Dezember 2009 - 2 AZR 534/08 - Rn. 18). Allerdings genugt insoweit
nicht eine bloR einseitige Vertraulichkeitserwartung (vgl. BAG 18. November
1999 - 2 AZR 903/98 - zu Il 2 a der Griinde). Entscheidend ist, ob der Arbeitneh-
mer sicher davon ausgehen durfte, dass seine Kollegen die AuRerungen fir sich
behalten wurden (vgl. BAG 17. Februar 2000 -2 AZR 927/98 - zu Il 3 a der
Griinde). Eine solche berechtigte Vertraulichkeitserwartung trifft aber nicht ohne
Weiteres auf alle Gesprachssituationen unter Arbeitskollegen gleichermalden zu.
So kénnen insbesondere bei Zusammenkinften einer groReren Anzahl von Ar-
beitnehmern Zweifel angebracht sein, dass die Gesprachsteilnenmer AulRerun-
gen uber den Arbeitgeber oder vorgesetzte Mitarbeiter fur sich behalten werden
(vgl. BAG 10. Dezember 2009 - 2 AZR 534/08 - Rn. 23). Die Vertraulichkeitser-
wartung ist zudem abhangig von den jeweiligen Gesprachsinhalten. Enthalten
diese AuRerungen, durch die der Betriebsfrieden in besonderem MaRe gestort
und das Vertrauensverhaltnis zum Arbeitgeber erheblich belastet wirde, muss
die berechtigte Erwartung des Erklarenden dahingehen, dass seine Gesprachs-
partner die in seinen AuRerungen liegenden Wertungen teilten bzw. billigten oder
er es jedenfalls aufgrund besonderer Umstande fur ausgeschlossen halt, dass

diese die Gesprachsinhalte an Aul3enstehende weitergeben.

C) Bei der danach gebotenen Wurdigung hat das Landesarbeitsgericht nicht
alle relevanten Aspekte bertcksichtigt, die flr die Beurteilung einer berechtigten
Vertraulichkeitserwartung des Klagers von Bedeutung sind. Bei beleidigenden
und menschenverachtenden AuRerungen lber Betriebsangehorige bedarf es ei-
ner besonderen Darlegung, warum der Arbeitnehmer angesichts der Gro3e und
Zusammensetzung des beteiligten Personenkreises berechtigt erwarten durfte,
seine AuRerungen wiirden von keinem Gruppenmitglied an Dritte weitergegeben.
In einer Konstellation wie der vorliegenden wird eine berechtigte Vertraulich-

keitserwartung daher nur im Ausnahmefall in Betracht kommen.
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aa) Das Landesarbeitsgericht hebt bei seiner Annahme einer Vertraulich-
keitserwartung zu Unrecht den Umstand hervor, dass der Nachrichtenaustausch
durch von ,Ende-zu-Ende* verschlisselte Daten erfolge. Die vermeintlich sichere
Ubermittlung der AuRerungen an andere Gesprachsteilnehmer begriindet aber
kein Vertrauen ihres Absenders dahingehend, dass die Empfanger die an sie
ubermittelten Inhalte vertraulich behandeln. Mal3geblich ist insoweit nicht das
Ausspahen wahrend des Nachrichtenaustauschs, sondern die Weitergabe durch
ein Gruppenmitglied, das die Vertraulichkeit nicht in dem - méglicherweise nur

einseitig - erwarteten Umfang wabhrt.

bb) Den Ausfuhrungen im angefochtenen Urteil ist auch nicht zu entnehmen,
warum eine berechtigte Vertraulichkeitserwartung aus dem bloRen Umstand ei-
ner Verwandtschaft zweier Gruppenmitglieder oder dem nicht naher inhaltlich
umschriebenen Begriff einer ,langjahrigen Freundschaft” der Gruppenmitglieder
folgen soll. Verwandtschaft allein fuhrt nicht zwingend zu Vertraulichkeit. Die Ein-
ordnung einer Beziehung als ,langjahrige Freundschaft® ist hinsichtlich der zahl-
reich moglichen Abstufungen - zumal in einer Gruppe mit sieben Personen - ohne

relevante Aussagekraft.

cc) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht der Kommunikation in der Chat-
gruppe Uber mobile Endgerate keine maldgebliche Bedeutung fur eine berech-
tigte Vertraulichkeitserwartung zugemessen. Es hat unbericksichtigt gelassen,
dass mobile Endgerate in Verbindung mit den technischen Mdglichkeiten des
Messengerdienstes gerade auf leichte Kopierbarkeit und schnelle Weiterleitung

eines Datenaustauschs angelegt sind.

dd) Das Landesarbeitsgericht geht begrindungslos davon aus, dass die
,Chatgruppe ... mit sechs bzw. sieben Mitgliedern noch leicht zu GUberschauen®
gewesen sei. Das ist angesichts von sieben Mitgliedern im fraglichen Zeitraum
jedenfalls nicht naheliegend. Der Senat hat eine Vertraulichkeitserwartung ur-
sprunglich bei einer Kommunikation mit ein oder zwei anderen Personen ange-
nommen (vgl. auch BAG 18. November 1999 -2 AZR 903/98 - zu Il 2 a der
Griinde). Weshalb dies flr sechs andere Personen, an die gleichzeitig dieselbe

AuRerung gesandt wird, in gleicher Weise gelten soll, bedarf naherer Begriin-
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dung. Regelmalig wird bei jeder Erweiterung des Personenkreises nicht nur die
Zahl von Mitwissenden ansteigen, sondern auch eine etwaige Vertraulichkeitser-
wartung nicht mehr in einem unmittelbar persénlichen Verhaltnis wahrgenommen
werden. Anders als bei den bisherigen Senatsentscheidungen handelt es sich
bei dem Nachrichtenaustausch nicht um eine Kommunikation unter Anwesen-
den, bei der ein Erklarender aus dem nonverbalen Verhalten der Gesprachsteil-
nehmer leichter abschatzen kann, ob sie sich - wie haufig bei einem unmittelba-
ren Gesprach zweier Beteiligter - der Vertraulichkeit der Kommunikation bewusst

sind.

ee) Hinzu kommt, dass die Chatgruppe in Bezug auf die Beteiligung ihrer
Mitglieder nicht einheitlich war. Von den sieben Mitgliedern haben sich ausweis-
lich des vom Landesarbeitsgericht in Bezug genommenen Chatverlaufs aul3er
dem Klager nur drei andere in ahnlich aggressiv beleidigender und menschlich
herabwurdigender Weise Uber Vorgesetzte und Kollegen geaul3ert. Drei Mitglie-
der der Gruppe beteiligten sich zeitweise nicht an den Chats. Der Klager hatte
deshalb ohne nahere Darlegung keine Veranlassung zu der Annahme, alle Grup-
penmitglieder wirden in gleicher Weise seine Auerungen gutheien und keine
Veranlassung sehen, sich angesichts der Nachhaltigkeit seiner Beschimpfungen
und Gewaltphantasien an Aul3enstehende zu wenden. Dies gilt insbesondere fur
das im November 2020 neu aufgenommene Chatgruppen-Mitglied, das sich zwar
auch an den Chats beteiligte, aber bereits aus dem Arbeitsverhaltnis mit der Be-
klagten ausgeschieden war und deshalb fur den Fall eines Bekanntwerdens der
Chats weniger ,zu verlieren® hatte als der Klager. Soweit dieser in seiner Revisi-
onserwiderung meint, die Chatgruppe habe ,quasi eine Schicksalsgemeinschaft*
mit absolutem Stillschweigen gebildet, blendet dies die vorlibergehende Mit-
gliedschaft des neu hinzugetretenen Teilnehmers aus, auf den dieser Aspekt ge-

rade nicht zutraf.

ff) Das Berufungsgericht stellt zu Unrecht darauf ab, in der Chatgruppe wur-
den seit dem Jahr 2014 Nachrichten ausgetauscht, ohne dass diese Aulienste-
henden bekannt geworden seien. Unabhangig davon, dass es an Feststellungen
fehlt, ob in dieser zurtckliegenden Zeit Chats mit ahnlich beleidigendem Inhalt

ausgetauscht wurden, an denen Dritte ein Interesse gehabt haben kdnnen,
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konnte der Klager daraus schon deshalb keine berechtigte Vertraulichkeitserwar-
tung ableiten, weil im November 2020 ein neues Gruppenmitglied aufgenommen
worden war. Dies lasst es nicht zu, wegen einer etwaigen bisherigen Vertraulich-
keit auch eine zuklnftige zu erwarten. Das zeigt der vorliegende Rechtsstreit in
aller Deutlichkeit, wo es gerade das neu aufgenommene und nach zwei Monaten
wieder ausgeschiedene Gruppenmitglied war, durch das AuRenstehende letztlich

von den Chats erfuhren.

gg) Das Berufungsgericht hat sich nicht mit der Frage beschaftigt, ob es bei
AuBerungen, die in besonderer Weise menschenverachtend sind oder nachhaltig
zu Gewalt aufstacheln, Uberhaupt eine berechtigte Vertraulichkeitserwartung ge-
ben kann (vgl. BAG 27. September 2022 - 2 AZR 5/22 - Rn. 20). Damit hat es
nicht in den Blick genommen, dass je nach Inhalt der AuRerungen eine berech-
tigte Vertraulichkeitserwartung schon deshalb ausscheiden kann, weil es nicht
fernliegt, dass ein Chatgruppen-Mitglied aus Entrustung, moralischen Bedenken
(vgl. BAG 10. Dezember 2009 - 2 AZR 534/08 - Rn. 26) oder auch aus Prahlerei

und Imponiergehabe die AuRerungen einem aufRenstehenden Dritten offenbart.

6. Wegen dieses Rechtsfehlers ist das Berufungsurteil betreffend den Be-
standsschutzantrag des Klagers aufzuheben. Das angefochtene Urteil erweist
sich nicht aus anderen Grunden als zutreffend (vgl. § 561 ZPO). Bei richtiger Be-
urteilung der Darlegungslast fir eine besondere Vertraulichkeitserwartung der
dem Klager vorgeworfenen Auerungen hétte das Landesarbeitsgericht zu dem
Ergebnis kommen kdnnen, dass nach seinem bisher gehaltenen Vorbringen die
ihm gegenuber ausgesprochene aullerordentliche fristiose Kindigung wirksam
ist. Hieriber kann der Senat jedoch aus Grinden des fairen Verfahrens nicht
selbst entscheiden (vgl. § 563 Abs. 3 ZPO).

a) Das Landesarbeitsgericht wird dem Klager im fortgesetzten Berufungs-
verfahren unter BerUcksichtigung der oben beschriebenen Malistabe Gelegen-
heit geben, substantiiert darzulegen, warum er eine berechtigte und nicht nur eine
einseitige, subjektive Vertraulichkeitserwartung haben durfte, dass nicht ein ein-
ziges Gruppenmitglied seine AuRerungen Dritten offenbart, wofiir bislang nichts

spricht.
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b) Soweit das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen sollte, es liege
ein wichtiger Grund fur eine auRerordentliche Kundigung iSv. § 626 Abs. 1 BGB
vor, hat es im Rahmen einer Interessenabwagung weiter zu prufen, ob der Be-
klagten die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zu seiner bereits vereinbar-
ten Beendigung nicht zugemutet werden konnte, was es bislang - nach seiner

Begrundungslinie konsequent - unterlassen hat.

7. Der Aufhebung und Zurlckverweisung unterliegt auch die Entscheidung
des Berufungsgerichts Uber den vom Klager geltend gemachten Annahmever-

zugsanspruch.

a) Entgegen der Ansicht der Beklagten kommt keine Berichtigung des Te-

nors des Berufungsurteils nach § 319 ZPO in Betracht.

aa) Nach § 319 Abs. 1 ZPO ist eine Berichtigung nur bei Schreib- oder Re-
chenfehlern oder ahnlichen offenbaren Unrichtigkeiten zulassig. Darunter fallt nur
eine versehentliche Abweichung des vom Gericht Erklarten gegenuber dem von
ihm ersichtlich Gewollten, nicht aber eine Anderung des vom Gericht Gewollten
(vgl. BGH 27. Juni 2023 - Il ZR 94/21 - Rn. 4). Diese Abweichung muss zudem
Loffenbar® sein, sich also aus dem Zusammenhang der Entscheidung selbst oder
zumindest aus den Vorgangen bei ihrem Erlass oder ihrer Verkindung nach
aulen deutlich ergeben und damit auch fir Dritte ohne Weiteres erkennbar sein
(vgl. BAG 22. Mérz 2018 - 8 AZR 779/16 - Rn. 22, BAGE 162, 275; BGH 26. Ja-
nuar 2023 - Il ZR 69/21 - Rn. 3). Eine solche Berichtigung kann auch vom
Rechtsmittelgericht durchgefuhrt werden (vgl. BAG 23. Februar 2022 - 10 ABR
33/20 - Rn. 62).

bb) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat im Tenor seiner Entscheidung die Beru-
fung der Beklagten insgesamt - also auch soweit das Arbeitsgericht dem Klager
Annahmeverzugsvergutung fur den Zeitraum bis September 2021 zugesprochen
hat - zurlickgewiesen. In den Entscheidungsgrinden fihrt es allerdings aus, die
Berufung der Beklagten sei bezuglich der Annahmeverzugsvergttung begrindet.

Die Klage sei unschlissig geworden, da der Klager in der Berufungsverhandlung
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bekundet habe, seit Ausspruch der Kiindigung arbeitsunfahig erkrankt gewesen
zu sein. Damit fehle es an der fur einen Annahmeverzugsanspruch erforderlichen
Leistungsfahigkeit, ohne dass der Klager gentigende Angaben flur einen Entgelt-
fortzahlungsanspruch gemacht habe. Das habe die Kammer bei ihrer Entschei-

dung nicht erkannt.

(2) Damit stellt das Berufungsgericht selbst klar, dass das von ihm im Tenor
seiner Entscheidung Erklarte dem von ihm bei Verkiindung des Urteils Gewollten
entsprach. Lediglich bei der Abfassung der schriftlichen Urteilsgriinde ist es zu
der Auffassung gelangt, dass seine Entscheidung bezlglich des Annahmever-
zugsanspruchs inhaltlich falsch sei. Das lasst aber keine Berichtigung nach § 319
ZPO zu.

b) Auf die Revision der Beklagten ist das Berufungsurteil beztiglich des An-
nahmeverzugsanspruchs bereits deshalb nach § 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben,
weil dieser vom Bestandsschutzantrag abhangig ist. Der Senat kann nicht nach
§ 563 Abs. 3 ZPO in der Sache selbst entscheiden. Fur den Fall eines Erfolgs
seines Bestandsschutzantrags muss der Klager Gelegenheit haben, zu der bis-
lang in den Vorinstanzen nicht weiter thematisierten Frage eines etwaigen Ent-
geltfortzahlungsanspruchs vorzutragen. Soweit sich der Bestandsschutzantrag
des Klagers als unbegrundet erweisen sollte, wird das Landesarbeitsgericht auf-
zuklaren haben, ob der Zahlungsantrag ein nur fur den Fall des diesbezlglichen
Obsiegens gestellter unechter Hilfsantrag sein soll (vgl. BAG 11. Juni 2020
-2 AZR 660/19 - Rn. 39, BAGE 171, 84).

[I. Das Landesarbeitsgericht hat auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens zu entscheiden.

Koch Niemann Schllinder

Grimberg Klein
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