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Einleitung und Gang der Untersuchung

»Das Tolle am Internet ist, dass endlich jeder der ganzen Welt seine Mei-
nung mitteilen kann — das Furchtbare ist, dass das auch jeder tut.“!

Dieser Ausruf, entnommen aus einem bekannten Roman der jingeren Po-
pularliteratur, zeigt in besonders prignanter Weise die Vorziige und die
Schattenseiten auf, die sich aus der immensen Verlagerung von Kommuni-
kation hinein in den virtuellen Bereich ergeben.

Denkt man lediglich 20 Jahre zurtck, so steckte das fur jedermann zu-
gangliche Internet noch in den Kinderschuhen. Denkt man nur zehn Jahre
zuriick, so stand die massenhafte Verbreitung sozialer Netzwerke gerade
erst am Anfang. Und vor finf Jahren schaltete der Grofteil der Nutzer so-
zialer Netzwerke immerhin noch den PC oder Laptop ein, um zu kom-
mentieren, wihrend heutzutage ein Griff in die Hosentasche ausreicht.
Hierbei handelt es sich wohlgemerkt um Faktoren, die heute bei weiten
Teilen der Bevolkerung in beinahe jeden Lebensbereich einstrahlen und
einwirken. Ob am Arbeitsplatz, bei der Freizeitgestaltung oder schlicht der
gewohnlichen Kommunikation hat es in der jiingeren Vergangenheit mas-
sive Verschiebungen der Gewohnheiten gegeben.?

Insbesondere der Aspekt der Kommunikation ist der zentrale Gegen-
stand der vorliegenden Arbeit. Hierbei soll jedoch nicht auf halber Strecke
stehen geblieben werden, oder priziser ausgedriicke, es soll nicht nur die
zweite Halfte des Weges beschritten werden: Denn die rechtliche Behand-
lung von Ehrverletzungen in sozialen Netzwerken baut auf der Behand-
lung von Ehrverletzungen aus der ,realen Welt“ auf. Bei der rechtlichen
Durchdringung der Letztgenannten ist allerdings vieles unausgereift. Oft-
mals fehlt es an priziser dogmatischer Begriindung, haufig fehlt es aber
auch an Leitlinien, die die in alle Richtungen wuchernde Rechtsprechung
verlasslicher und vorhersehbarer machen. Welche Interessen des Arbeitge-
bers sind es eigentlich, die diesen berechtigen, auf Ehrverletzungen mit ar-
beitsrechtlichen Sanktionen zu reagieren, obwohl das Arbeitsprodukt
selbst ja zumeist unmittelbar gar nicht betroffen ist? Bei der Beleidigung

1 Kling, Die Kanguru-Chroniken, S. 108.
2 Fur Statistiken zur Entwicklung der Nutzung sozialer Netzwerke, s.u. unter §2, A.
II.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

welcher Personen muss der Arbeitnehmer mit Sanktionen rechnen? Und
bei wie vielen (bzw. vielmehr wenigen) Anwesenden ist eine Beleidigung
eigentlich vertraulich? Dies ist nur eine kleine Auswahl der Fragen, die
sich in diesem Zusammenhang stellen. Zu ihrer Klirung will die vorlie-
gende Arbeit einen Beitrag leisten. Es sollen zum einen dogmatisch frucht-
bare Denkanstofe, zum anderen aber auch praktisch hilfreiche Losungsan-
satze erarbeitet werden.

In diesem Sinne geht es im ersten Teil zunichst grundlegend um die Art
und Weise der Ehrverletzung. Es wird ganz generell abgestecke, wie weit
die Meinungsiuflerungsfreiheit reicht und an welchem Punkt der unzulis-
sige Bereich beginnt. Danach folgt der zentrale Abschnitt des ersten Teils,
namlich die Auseinandersetzung mit der Frage, inwiefern Ehrverletzungen
Pflichtverletzungen im Arbeitsverhaltnis darstellen kénnen. Ausgehend
von der gesetzlichen Grundlage wird als Erstes untersucht, welche Arbeit-
geberinteressen hierfiir betroffen sein miissen. Mit einbezogen ist die Fra-
ge, wer uberhaupt Adressat einer Ehrverletzung mit einem Bezug zu
einem Arbeitsverhaltnis sein kann. Schlieflich wird auf Auferungen ein-
gegangen, die in vertraulichem Rahmen gefallen sind. Es wird zum einen
untersucht, ob ein solcher Rahmen besteht, zum anderen, wann und ggf.
warum er eine Pflichtverletzung im Arbeitsverhiltnis entfallen lasst. Er-
ganzend wird auf einige Milderungsgrinde eingegangen, die speziell in
Beleidigungs-Konstellationen relevant sein konnen.

Auf diesen ausfithrlichen Uberlegungen aufbauend wird dann im zwei-
ten Teil die Briicke zu den sozialen Netzwerken geschlagen. Als der Verfas-
ser dieser Arbeit im Jahre 2012 im Rahmen seines Studiums sein sechswo-
chiges Rechtspflegepraktikum bei der DGB Rechtsschutz GmbH ableiste-
te, hatte er sich nicht traumen lassen, dass wahrend dieses doch vergleichs-
weise Uberschaubaren Zeitraums der Anstof fiir das Thema seiner spateren
Dissertation gegeben werden sollte. Damals erreichte ein noch recht neues
Phinomen die Arbeitsgerichte, nimlich die Sanktionierung von Arbeit-
nehmern, die in sozialen Netzwerken — zumeist handelte es sich um das
Netzwerk Facebook — den eigenen Chef oder Arbeitskollegen beleidigt
hatten. Bei allen Beteiligten war insoweit eine gewisse Unsicherheit zu
spuren, da man hier — ob tatsichlich oder jedenfalls gefiihlt — Neuland be-
trat. Betrachtet man riickblickend die bisher zu dieser Thematik ergange-
nen Entscheidungen — auch diejenige, die in die Zeit des genannten Prak-
tikums fiel, wird im Rahmen dieser Arbeit hinreichend gewiirdigt —, so
bleibt leider die einzige Erkenntnis, dass es bislang kaum gesicherte Er-
kenntnisse gibt. Nicht nur fehlt es an hdochstrichterlicher Rechtspre-
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chung?, auch die Instanzgerichte entscheiden durchaus divergierend, so-
dass verlassliche Prognosen kaum moglich sind. Rechtssicherheit sucht
man daher weitgehend vergeblich. Dabei stellen sich auch hier zahlreiche
Fragen: Ist Vertraulichkeit in sozialen Netzwerken moglich? Wie ist ein
,Gefallt mir“-Klick rechtlich einzuordnen? Und wer muss bei virtuellen
Beleidigungen eigentlich was beweisen?

In diesem Sinne ist der zweite Teil der Arbeit (noch) praktischer orien-
tiert als der erste Teil: Es wird versucht, Leitlinien zu entwickeln, mit de-
ren Hilfe sowohl sachgerechte Ergebnisse ermoglicht werden als auch die
Vorhersehbarkeit derselben und damit die Rechtssicherheit erh6ht wird.
Hierbei werden — soweit es sich anbietet — die Ergebnisse aus dem ersten
Teil tbertragen. Moglichst viele denkbare Konstellationen werden einzeln
beriicksichtigt.

Nach einer kurzen Einfithrung in soziale Netzwerke, die auch die Ent-
wicklung und Verbreitung in den letzten Jahren in den Blick nimmt, be-
fasst sich die Arbeit zunachst wiederum mit der Art und Weise der Ehrver-
letzung. Diesmal wird jedoch nicht wie im ersten Teil der allgemeine Rah-
men des Zuldssigen abgesteckt, sondern es erfolgt eine Auseinander-
setzung mit den zahlreichen Formen, in denen in sozialen Netzwerken Be-
leidigungen vorkommen konnen. Auch insoweit ist langst nicht alles so
klar, wie es auf den ersten Blick scheint. Danach geht es erneut um das
Thema der Vertraulichkeit: Anhand der zuvor behandelten Beleidigungs-
formen in sozialen Netzwerken wird Schritt fur Schritt untersucht, ob —
und wenn ja, inwiefern — Auferungen vertraulich sein konnen. Schlieflich
wird noch kurz auf Milderungsgriinde eingegangen, die speziell bei Belei-
digungen in sozialen Netzwerken eine Rolle spielen konnen.

Nach diesen beiden Hauptteilen folgen zwei kiirzere Abschnitte. Zu-
nachst geht es um die Rechtsfolgen, die durch Ehrverletzungen im Arbeits-
verhaltnis ausgelost werden konnen. Hierbei wird zwischen Rechtsfolgen,
die direkt das Arbeitsverhiltnis betreffen, und sonstigen Rechtsfolgen dif-
ferenziert. Weiterhin wird auf Fragen der Beweisverwertung eingegangen.
Im letzten Teil geht es um einen praventiven Ansatz. Anstatt im Nachhin-
ein ,repressiv titig zu werden, wird vermehrt auf sog. Social Media Gui-
delines gesetzt. Beleuchtet wird speziell eine Umsetzung im Wege der Be-
triebsvereinbarung.

3 Die Schwerpunkte von BAG, Urt. v. 31.07.2014 — 2 AZR 505/13 - NZA 2015, 245
(der — soweit ersichtlich — bislang einzigen hochstrichterlichen Entscheidung mit
Bezug zu sozialen Netzwerken) lagen bei anderen Rechtsfragen.
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Eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse rundet die Darstel-
lung ab. Spitestens an dieser Stelle sollte — so jedenfalls die Hoffnung
beim Verfassen der Arbeit — ein wenig ,Licht ins Dunkel“ der zahlreichen
klarungsbedurftigen Fragen gebracht worden sein.
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§ 1: Ehrverletzungen im Arbeitsverhaltnis

A. Die Art und Weise der Ebrverletzung

Im Rahmen der Erarbeitung der notwendigen Grundlagen bedarf es zu-
nichst einer Auseinandersetzung mit der Art und Weise einer Ehrverlet-
zung. Zum einen muss in Abgrenzung zur Ehrverletzung der zuléssige Be-
reich der Meinungsauflerung bestimmt (), zum anderen der unzulissige
Bereich konkretisiert werden (II.). Betroffen ist, anders gewendet, der sach-
liche Anwendungsbereich der Ehrverletzungsproblematik.

I. Zulassiger Bereich freier Meinungsiuferung

Das Grundgesetz garantiert in Art. 5 Abs. 1 Satz1 Hs. 1 jedem das Recht,
seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu duflern und zu verbreiten.

Konzipiert sind die Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat. Be-
schrinkte man sie jedoch auf diese Funktion, wiirde daraus folgen, dass
sich bspw. im Arbeitsverhaltnis niemand auf die Meinungsfreiheit berufen
konnte. Dies vertritt heute niemand mehr.# Historisch lasst sich die Ent-
wicklung der Grundrechtsdogmatik folgendermaflen skizzieren.

1. Historische Entwicklung der Meinungstreiheit im Arbeitsrecht

Vor Geltung des Grundgesetzes bestand — jedenfalls auf dem Papier’ — ein
verfassungsrechtliches ,,Drittwirkungsgebot“6, denn Art. 118 Abs. 1 Satz 2
WRYV statuierte, an der Meinungsfreiheit diirfe den Grundrechtstriager
wkein Arbeits- oder Anstellungsverhiltnis hindern® und niemand diirfe ihn
»benachteiligen, wenn er von diesem Rechte Gebrauch macht®. Eine ent-
sprechende Regelung kommt im Grundgesetz zwar nicht vor, dies schliefSt
jedoch die Geltung der Meinungsfreiheit im Arbeitsverhaltnis nicht aus.”

4 Statt aller ErfK/Schmidt, Art. 5 GG Rn. 28.

5 Naher Sollner, in: Festschrift Herschel 1982, S. 392.
6 Sollner, in: Festschrift Herschel 1982, S. 392.

7 Preis/Stoffels, RAA 1996, 210, 211.
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§ 1: Ebrverletzungen im Arbeitsverhdltnis

Das Bundesarbeitsgericht nahm zwischenzeitlich gar eine wummittelbare
Drittwirkung der Meinungsfreiheit an3, hat hiervon allerdings spater Ab-
stand genommen.? . Die ,Lehre von der unmittelbaren Drittwirkung® geht
auf Hans Carl Nipperdey zurtick.!® Fir diese Lehre und damit fir ein
Recht der freien MeinungsduSerung gegeniiber dem Arbeitgeber wird das
bedenkenswerte Argument angefiihrt, dieser habe wie der Staat eine sozia-
le Machtstellung inne, aufgrund derer er den unliebsame Meinungen Au-
Bernden mit Sanktionen belegen konne. Die Reduzierung des Grund-
rechtsschutzes auf das Staat-Birger-Verhaltnis setze eine tendenziell herr-
schaftsfreie Gesellschaft voraus, die nicht existiere.!! Nicht tiberzeugend ist
in diesem Zusammenhang die Erwiderung, die grundrechtstypische Ge-
fahrdungslage bestehe aufgrund der privatautonomen Moglichkeiten des
Arbeitnehmers, iberhaupt kein Arbeitsverhaltnis einzugehen bzw. sich
von diesem wieder zu 16sen, gar nicht.!? Ankniipfungspunkt der Gegen-
auffassung ist ja gerade die Erkenntnis, dass diese Gefihrdungslage auf-
grund der Angewiesenheit des Arbeitnehmers auf einen Arbeitsplatz eben
doch besteht. Letztlich sind dogmatische Uberlegungen entscheidend. So-
wohl Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber sind — wie der Umkehrschluss
aus Art. 1 Abs.3 GG zeigt — Grundrechtstriger (der Arbeitgeber ggf. ge-
maf$ Art. 19 Abs. 3 GG), sodass Grundrechte in ihrem Verhaltnis zueinan-
der nicht unmittelbar wirken kénnen.!3

Grundlegend fiir die heute allgemeine Ansicht von der mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte ist das sog. Liith-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, wonach sich im burgerlichen Recht der Rechtsgehalt der
Grundrechte mittelbar durch die privatrechtlichen Vorschriften entfaltet.
Insbesondere die Meinungsfreiheit sei fiir die freiheitlich-demokratische
Grundordnung ,schlechthin konstituierend®, da sie den ihre Grundlage
bildenden Meinungskampf erst ermogliche.* Nunmehr nimmt auch das
Bundesarbeitsgericht an, aus den Grundrechten wiirden Privaten keine un-
mittelbaren Pflichten erwachsen, in ihnen sei jedoch eine Wertentschei-

8 BAG, Urt. v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54 — BAGE 1, 185, 193; BAG, Urt. v.
28.09.1972 - 2 AZR 469/71 — BAGE 24, 438, 441.
9 BAG (GS), Beschl. v. 27.02.1985 — GS 1/84 — BAGE 48, 122.
10 Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht.
11 Ddubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, Rn. 561 ff.
12 So aber Manger, Kritik im Arbeitsverhaltnis und ihre Grenzen, S. 11.
13 BeckOK InfoMedienR/Kiihling, Art. 5 GG Rn. 37.
14 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 — BVerfGE 7, 198 (,Liith).
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dung zu sehen, die fir alle Bereiche des Rechts wirke, sodass diese Wertun-
gen auch im Arbeitsrecht zu bertcksichtigen seien.!s

2. Bedeutung der Bestimmung des Schutzbereichs

Die Bestimmung des Schutzbereiches des Art. 5 Abs. 1 Satz1 Hs. 1 GG ist
von entscheidender Bedeutung fiir die Uberprifung der Zulassigkeit einer
Auferung. Ist der Schutzbereich eroffnet, richtet sich dies nach der allge-
meinen Grundrechtsdogmatik, namentlich nach den in Art. 5 Abs.2 GG
enthaltenen Einschrinkungsmoglichkeiten der allgemeinen Gesetze, den
Gesetzen zum Jugendschutz sowie dem Recht der personlichen Ehre. All-
gemeine Gesetze sind dabei solche, die sich nicht gegen eine Meinung als
solche richten, sondern die vielmehr dem Schutz eines schlechthin — ohne
Rucksicht auf eine bestimmte Meinung — zu schiitzenden Rechtsguts die-
nen.'® Inhaltlich geht es um den Bereich des Ehrenschutzes, wobei die we-
nigen einschlagigen Vorschriften des Straf- und Deliktsrechts — wie bspw.
§§ 185 ff. StGB — den besonderen arbeitsrechtlichen Bereich kaum vollstin-
dig erfassen konnen.!'” Daher findet Art. 5 Abs.1 Satz1 Hs.1 GG seine
Schranken in den Grundregeln des Arbeitsverhaltnisses, welche sich aus
den allgemeinen Gesetzen der §§ 241 Abs. 2, 242 BGB ergeben.!® Hiernach
bestehen als Nebenpflicht aus dem Schuldverhaltnis Pflichten zur Rick-
sichtnahme auf die Interessen des anderen Teils. Um der besonderen Be-
deutung der Meinungsfreiheit Rechnung zu tragen, sind diese Schranken
allerdings im Lichte des Art. 5§ GG restriktiv auszulegen, es findet also eine

15 BAG (GS), Beschl. v. 27.02.1985 — GS 1/84 — BAGE 48, 122, 138f.; Kissel, NZA
1988, 145. Auch Ddubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, spricht insoweit von
einem angemessenen Schutz der Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers durch die
aktuelle Rechtsprechung. Niher zur Drittwirkung von Grundrechten im Arbeits-
verhaltnis Howald, Das Kommunikationsgrundrecht der Meinungsfreiheit,
S.12ff.

16 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 — BVerfGE 7, 198, 209f. (,Liith“);
Maunz/Durig/Grabenwarter, Art. 5 Abs. 1, 5 Abs. 2 Rn. 122.

17 ErfK/Schmuidt, Art. 5 GG Rn. 32.

18 BAG, Urt. v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08 — NZA 2010, 698, 699; KR/Fischermeier,
§ 626 BGB Rn. 125; HWK/Sandmann, § 626 BGB Rn. 176; a.A. u.a. Preis/Stoffels,
RdA 1996, 210, 212, die auf die Grundrechte des Arbeitgebers aus Art. 2 Abs. 1,
12 und 14 GG als Schranken abheben. Auf diesen Streit braucht hier nicht naher
eingegangen werden.
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sog. Wechselwirkung statt.’” In den meisten von der Rechtsprechung ent-
schiedenen Fillen geht es um politische Betitigung bzw. entsprechende
Auferungen im Betrieb?® und in der Folge um den umstrittenen Begriff
des Betriebsfriedens.?!

Ergibt die Prifung, dass die AuBerung zulassig war, liegt konsequenter-
weise keine Pflichtverletzung vor, sodass bspw. dem Ausspruch einer ver-
haltensbedingten Kundigung oder der Erteilung einer Abmahnung die
Grundlage entzogen ist.

Fur diese Arbeit sind lediglich diejenigen Falle erheblich, in denen ent-
weder der Schutzbereich der Meinungsfreiheit gar nicht erst eroffnet ist
oder in denen die o.g. Schranken der Meinungsfreiheit Letztere tiberwie-
gen. Es geht also konkret ,nur® um die — unter II.) niher betrachteten —
Fille von Formalbeleidigungen, Schmahungen und Entwirdigungen.??

3. Schutzbereich der Meinungsfreiheit

In den Schutzbereich der Meinungsfreiheit fallen sowohl Meinungen als
auch Tatsachenbehauptungen, soweit diese Voraussetzung fiir die Bildung
von Meinungen sind.?

a) Meinung im Sinne eines Werturteils

Unter einer Meinung wird zunichst das Werturteil verstanden, also eine
durch das Element der Stellungnahme und des Dafiirhaltens geprigte Au-

19 BVerfG, Beschl. v. 16.10.1998 - 1 BvR 1685/92 — EzA BGB § 611 Abmahnung
Nr. 40; ErfK/Schmidt, Art. 5 GG Rn. 32; KR/Fischermeter, § 626 BGB Rn. 125.

20 Uberblick bei Kissel, NZA 1988, 145, 149.

21 Dazu ErfK/Schmidt, Art. 5 GG Rn. 34; HWK/Sandmann, § 626 BGB Rn. 174 ff.

22 Fublrott/Oltmanns, DB 2017, 1840, 1841; Krause, in: Festschrift v. Hoyningen-
Huene, S. 223.

23 BVerfG, Beschl. v. 22.06.1982 — 1 BvR 1376/79 — BVerfGE 61, 1, 8; Maunz/Durig/
Grabenwarter, Art. 5 Abs. 1, 5 Abs. 2 Rn. 47 f.
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Berung.?* Ein Beweis der Meinung ist demzufolge nicht méglich.?* Schon
hieraus ergibt sich, dass es nicht darauf ankommen kann, ob sie als ver-
ninftig oder gar zutreffend erachtet wird.?¢ Vielmehr leistet sie einen Bei-
trag zur geistigen Auseinandersetzung. Im Arbeitsverhaltnis ist dies insbe-
sondere von Bedeutung, wenn es um Kritik am Arbeitgeber geht. Da diese
in aller Regel auf die Verbesserung der Arbeitsbedingungen, betrieblichen
Abliufe, des personlichen Umgangs o.A. abzielt, ist sie im Lichte des Art. §
Abs. 1 Satz1 Hs.1 GG im Grundsatz zulassig. Dies gilt auch und gerade
bei unternehmensoffentlichen Auflerungen bzw. im Rahmen offentlicher
Auseinandersetzungen.?” Voraussetzung ist immer die Sachlichkeit der
Kritik.2® Diese Ebene der Auseinandersetzung wird in dem Moment verlas-
sen, in dem die Verunglimpfung bzw. Herabwirdigung der ,kritisierten®
Person im Vordergrund steht. Es handelt sich dann um sog. ,,Schmahkri-
tik“.?? Die Abgrenzung fillt zuweilen schwer, da Kritik auch polemisch
und zugespitzt formuliert werden kann und dabei die Grenzen zur Herab-
wirdigung leicht verschwimmen kénnen. Gelost werden kann diese Pro-
blematik nur tber eine Einzelfallbetrachtung. Fihrt diese Betrachtung zu
dem Ergebnis, dass es sich um Schmahkritik handelt, ist der Schutzbereich
der Meinungsfreiheit schon nicht eroffnet, sodass eine finale Abwagung
zwischen ihr und der Ehre des Kritisierten nicht mehr erforderlich ist.3°
Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist hierbei, ob die Auferung einen

24 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 — BVerfGE 7, 198, 210 (,Liith“);
BVerfG, Beschl. v. 22.06.1982 — 1 BvR 1376/79 — BVerfGE 61, 1, 8; BVerfG,
Beschl. v. 13.04.1994 — 1 BvR 23/94 — BVerfGE 90, 241, 247; BVerfG, Beschl. v.
04.11.2009 — 1 BvR 2150/08 — BVerfGE 124, 300, 320; Maunz/Diurig/Grabenwar-
ter, Art. 5 Abs. 1, 5§ Abs. 2 Rn. 47; BeckOK GG/Schemmer, Art. 5 Rn. 4.

25 BVerfG, Beschl. v. 14.03.1972 — 2 BvR 41/71 — BVerfGE 33, 1, 14; BVerfG, Beschl.
v. 13.04.1994 — 1 BvR 23/94 — BVerfGE 90, 241, 247; Maunz/Diirig/Grabenwarter,
Art. 5 Abs. 1, 5 Abs.2 Rn. 47.

26 BVerfG, Beschl. v. 22.06.1982 — 1 BvR 1376/79 — BVerfGE 61, 1, 7ff.; ErfK/
Schmidt, Art. 5§ GG Rn. 5.

27 BAG, Urt. v. 12.01.2006 — 2 AZR 21/05 — NZA 2006, 917, 921; KR/Rachor, § 1
KSchG Rn. 502; HWK/Quecke, § 1 KSchG Rn. 235.

28 BAG, Urt. v. 24.11.2005 — 2 AZR 584/04 — NZA 2006, 650, 651; HWK/Quecke, § 1
KSchG Rn. 235.

29 BVerfG, Beschl. v. 26.06.1990 — 1 BvR 1165/89 — BVerfGE 82, 272, 283 f.; BVerfG,
Beschl. v. 09.10.1991 — 1 BvR 1555/88 — BVerfGE 85, 1, 16; ErfK/Schmudt, Art. S
GG Rn. 5.

30 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2008 — 1 BvR 1318/07 — NJW 2009, 749, 750.
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Sachbezug aufweist oder nicht.' Dies soll anhand der Betrachtung verein-
zelter Kasuistik verdeutlicht werden.

aa) BAG, Urt.v. 18.12.2014 - 2 AZR 265/14

In diesem vom Bundesarbeitsgericht zu entscheidenden Fall ging es um
Auflerungen einer Angestellten in der Landkreisverwaltung, die im Wahl-
kampf gegen den Amtsinhaber (also einen Reprisentanten ihres Arbeitge-
bers) kandidierte. In einem Werbeflyer war unter dem Punkt ,, Transparenz
in der Verwaltung® zu lesen:

» Wie der jiingste Umweltskandal [im Landkreis] und der Subventionsbetrug
[...] beweist, deckt der amtierende Landrat sogar die Betriigereien im Kreis.
Ich stebe fiir eine transparente Politik, die Gesetze einhdlt und die Pflicht-
aufgaben des Landkreises iiberpriift.

Entscheidend fiir die Wirksamkeit der folgenden auflerordentlichen Kiin-
digung war, ob eine derartige Auferung in den Bereich der Meinungsfrei-
heit fillt oder nicht. Das Gericht hilt zunachst fest, dass die Auferung
nicht schon deswegen privilegiert sei, weil sie aus dem Wahlkampf
stammt.’? Allerdings sei bei der Deutung der Kontext zu berticksichti-
gen.33 In diesem Zusammenhang wird festgestellt, dass nicht dem Landrat
selbst ,kriminelle Machenschaften® unterstellt werden, sondern dass des-
sen Amtswahrnehmung kritisiert wird, indem ein bereits zuvor in der Of-
fentlichkeit diskutiertes Thema aufgegriffen wird. Demzufolge stand nicht
die personliche Diffamierung, sondern die politische Frage im Vorder-
grund34, sodass es sich nicht um Schmahkritik handelte.

bb) BAG, Urt. v. 07.07.2011 — 2 AZR 355/10

Ein Gegenbeispiel liefert der Sachverhalt, der der folgenden Rechtsstreitig-
keit zugrunde lag. Ein Arbeitnehmer hatte dem Personalleiter ein Schrei-
ben zugesandt, in dem er mit Bezug auf ein linger zurtckliegendes Perso-

31 BAG, Urt. v. 07.07.2011 — 2 AZR 355/10 — NZA 2011, 1412; Schaub/Linck, Ar-
beitsrechts-Handbuch, § 3 Rn. 30.

32 BAG, Urt.v. 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 - NZA 2015, 797, 798 £.

33 BAG, Urt.v. 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 — NZA 2015, 797, 799.

34 BAG, Urt.v. 18.12.2014 — 2 AZR 265/14 - NZA 2015, 797, 800.
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nalgesprach u.a. duf8erte, dessen Aussage, man wolle nur gesunde und voll
einsetzbare Mitarbeiter, sei ,vergleichbar mit Ansichten und Verfahrens-
weisen aus dem Dritten Reich“.3S Zwar ist auch bei dieser Auseinander-
setzung ein Sachbezug gegeben, nimlich unterschiedlich bewertete Aussa-
gen des Personalleiters im Personalgesprich. Allerdings 16st sich der Ver-
gleich mit Verfahrensweisen aus dem Dritten Reich vollstindig von der Sa-
chebene, sodass die gewollte Herabwirdigung in den Vordergrund
ricke.3¢ Mangels Sachbezug ist damit an sich die Grenze zur Schmahkritik
tberschritten.’” Dass jedoch in jingerer Zeit die angelegten MafSstabe sei-
tens des Bundesverfassungsgerichts verschoben wurden, zeigt die folgende
Entscheidung, die zugleich deutlich macht, in welche Richtung die Ab-
grenzung im Zweifel zu gehen hat.

cc) BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016 — 1 BvR 2646/15

Der Beschluss betrifft zwar keine arbeitsrechtliche Thematik, doch lassen
sich die Erwagungen tbertragen. Ein Rechtsanwalt hatte sich einige Stun-
den nach einer heftigen verbalen Auseinandersetzung mit einer Staatsan-
waltin in einem Telefongesprich mit einem Journalisten Gber das den
Streit auslosende Verfahren gedufSert und dabei seine Kontrahentin als ,,da-
hergelaufene Staatsanwiltin®, ,durchgeknallte Staatsanwiltin®, ,,widerwar-
tige, boshafte, dimmliche Staatsanwaltin® sowie ,geisteskranke Staatsan-
waltin“ bezeichnet.3® Das Bundesverfassungsgericht argumentiert zunéachst
vom Ergebnis her, indem es festhalt, dass Schmahkritik bereits deswegen
nur ausnahmsweise angenommen werde solle, weil dann ja gerade keine
Abwigung zwischen der Meinungsfreiheit des Aufernden und dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht des Adressaten stattfinde. Darauf aufbauend
halt es der Tatsacheninstanz vor, ohne hinreichende Begriindung diesen
»Sonderfall“ angenommen zu haben. Dieser liege nimlich lediglich dann
vor, wenn nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern — jen-
seits auch polemischer und uberspitzter Kritik®® — die Diffamierung der
Person im Vordergrund stehe.*” Angewandt auf den konkreten Fall wird

35 BAG, Urt.v. 07.07.2011 — 2 AZR 355/10 - NZA 2011, 1412, 1413.

36 BAG, Urt. v. 07.07.2011 — 2 AZR 355/10 - NZA 2011, 1412, 1414.

37 Die auferordentliche Kiindigung war aus anderen Griinden unwirksam.

38 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016 — 1 BvR 2646/15 - NJW 2016, 2870.

39 Beispiel aus dem Bereich der sozialen Medien bei ArbG Iserlohn, Urt. v.
09.03.2010 — 5 Ca 2640/09 — juris Rn. 46.

40 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016 — 1 BvR 2646/15 - NJW 2016, 2870, 2871.
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es noch deutlicher: Erforderlich sei, dass sich die Auferungen von dem Er-
mittlungsverfahren vollig gel6st hitten oder der Verfahrensbezug nur als
mutwillig gesuchter Anlass oder Vorwand genutzt wurde, um die Staatsan-
wiltin als solche zu diffamieren.!

Dass es sich hierbei um ein dufSerst enges Verstindnis von Schmahkritik
handelt, wird deutlich, wenn man sich vorzustellen versucht, wann denn
eine solche Giberhaupt noch gerichtsfest festgestellt werden kénnte: Die da-
nach erforderliche Beleidigung ohne jeden Kontextbezug ist kaum vorstell-
bar, denn wer beschimpft schon einen anderen vollig ohne Grund?*? Nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts gilt jedoch: Solange ein Sachanlie-
gen nicht ginzlich ausgeschlossen werden kann, darf Schmihkritik nicht
angenommen werden, denn der Beweis, dass jemand einen anderen ohne
jeden Sachgrund herabgesetzt hat, ist kaum zu fihren.*?

Daher wird es zumeist auf eine Abwigung zwischen Meinungsfreiheit
auf der einen Seite und allgemeinem Personlichkeitsrecht auf der anderen
Seite hinauslaufen. Ob dies am Ende zu anderen Resultaten fihrt, als
wenn man den Begriff ,Schmahkritik in einem weiteren Sinne verstiinde,
ist damit freilich nicht gesagt.*

41 BVerfG, Beschl. v. 29.06.2016 — 1 BvR 2646/15 — NJW 2016, 2870, 2871.

42 Gostomzyk, NJW 2016, 2871, 2872. Vgl. aber zu einer der wenigen denkbaren
Konstellationen OLG Dresden, Beschl. v. 16.05.2018 — 4 W 305/18 — NJW-RR
2018, 1005, das annimmt, die Auferung, ein Rechtsanwalt sei ,kriminell und
korrupt® und ,gehore weggesperrt, stelle jedenfalls dann eine unzulissige
Schmihkritik dar, wenn mit dem Aufernden zu keinem Zeitpunkt ein Mandats-
verhiltnis bestand und keine tatsichlichen Anhaltspunkte zur Untermauerung
dieser Vorwiirfe genannt werden.

43 Muckel, JA 2016, 797, 798; vgl. in diesem Sinne auch BVerfG, Beschl. v.
08.02.2017 — 1 BvR 2973/14 - NJW 2017, 1460 (,,Obergauleiter der SA-Horden*,
kritisch dazu Hufen, JA 2017, 899, 900 f.) sowie jiingst Beschl. v. 14.06.2019 - 1
BvR 2433/17 — BeckRS 2019, 15126 (Verhandlungsfithrung einer Richterin wie
"einschligige Gerichtsverfahren vor ehemaligen nationalsozialistischen deut-
schen Sondergerichten®).

44 In diese Richtung auch BVerfG, Beschl. v. 30.05.2018 — 1 BvR 1149/17 - NZA
2018, 924, in dem zunichst ausfithrlich das Vorliegen von Schmahkritik verneint
wird, um sodann in wenigen knappen Sitzen festzustellen, dass das Abwagungs-
ergebnis, wonach in diesem Fall die Meinungsfreiheit zuriickzutreten habe, ,ver-
tretbar® sei.

26



