Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Aktenzeichen: 2 ABR 1/00

Bundesarbeitsgericht 2. Senat BeschluB vom 8. Juni 2000
-2 ABR 1/00 -
|. Arbeitsgericht BeschluB vom 15. Januar 1999
Wuppertal - 4 BV 90/98 -
Il. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 8. Dezember 1999
Dusseldorf - 12 TaBV 35/99 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fur die Fachpresse: Ja
Fir das Bundesarchiv: Nein
Entscheidungsstichwort:

Klindigung eines Betriebsratsmitglieds

Gesetz:

BetrVG § 103; KSchG § 15 Abs. 1; BGB § 626; BeschSchG § 2; ZPO
§ 322

Leitsatze:

1. Die vom Arbeitgeber gemaB §2 BeschSchG zu treffenden
vorbeugenden SchutzmaBnahmen gegen sexuelle Belastigung am
Arbeitsplatz berechtigen ihn nicht, der sexuellen Belastigung beschuidigte
Arbeitnehmer zu entlassen, wenn ihnen eine entsprechende Tat nicht
nachgewiesen werden kann. Auch § 4 BeschSchG gewahrt insoweit kein
Kundigungsrecht.

2. Eine Kindigung wegen des Verdachts sexueller Belastigung bleibt
nach allgemeinen Grundsétzen zulassig.

Hinweis des Senats:
vgl. SenatsbeschluB vom 16. September 1999 - 2 ABR 68/98 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 ABR 1/00

12 TaBV 35/99
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
8. Juni 2000

BESCHLUSS

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem BeschluBverfah

mit den Beteiligten

ren

1.

Antragstellerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
2.

Beteiligter zu 2),
3.

Beteiligter zu 3),

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 8. Juni 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Etzel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Fischermeier sowie die

ehrenamtlichen Richter Piper und Dr. Fischer flir Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde der Antragsteilerin gegen den BeschiuB
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 8. Dezember 1999
- 12 TaBV 35/99 - wird zur(ickgewiesen.

Von Rechts wegen !

Griinde

A. Der Beteiligte zu 3) (1945 geboren, verheiratet) wurde von der antragstellen-
den Arbeitgeberin seit 6. November 1972 als Kraftfahrer beschaftigt. Die Arbeitgeberin
betreibt ein Einzelhandelsunternehmen mit 60 Filialen, in denen etwa 650 Arbeitneh-
mer tétig sind, davon 90 % Frauen. Die Filialen sind in mehreren Bezirken zusammen-
gefaBt, fir die jeweils ein Bezirksleiter verantwortlich ist, der als leitender Angesteliter
gilt. Der Beteiligte zu 3) ist seit 1978 Mitglied des Betriebsrats - des Beteiligten zu 2) -
und seit 1980 dessen Vorsitzender. Bei den letzten Wahlen im Méarz 1998 erhielt die
von ihm angefihrte Liste der Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen
(HBV) 98 % der abgegebenen Stimmen.

Im Sommer 1995 rief die HBV dazu auf, das Unternehmen der Arbeitgeberin
vom 23. Juni 1995 an zu bestreiken. Am 19. Juni 1995 offenbarten zwei Bezirksleite-
rinnen - die seit 1984 beschaftigte Zeugin B. und die seit 1987 beschaftigte Zeugin S. -
dem Geschéaftsfuhrer der Arbeitgeberin, sie seien in insgesamt acht Fallen vom Betei-
ligten zu 3) sexuell belastigt und gendtigt worden. Beide hatten ihre Laufbahn als Ver-
kauferin begonnen, waren sodann zur Filialleiterin und 1995 bzw. 1993 zur Bezirkslei-
terin beférdert worden. Beide hatten vorher auf Initiative des Beteiligten zu 3) bei Be-
triebsratswahlen kandidiert und gehérten von 1994 bis Marz 1995 bzw. von 1988 bis
Ende 1992 dem Betriebsrat an. Sie hielten ihre Angaben in eidesstattlichen Versiche-
rungen vom 21. Juni 1995 fest. Darauf beantragte die Arbeitgeberin beim Betriebsrat
dessen Zustimmung zu einer auBBerordentlichen Tatklindigung gegenuber dem Betei-
ligten zu 3). Von einer Verdachtskindigung sah sie ausdricklich ab. Nach der Verwei-
gerung der Zustimmung beantragte die Arbeitgeberin beim Arbeitsgericht Wuppertal
(Az. 4 BV 94/95) deren Ersetzung. Das Arbeitsgericht wies den Antrag nach Verneh-
mung von 14 Zeugen mit BeschluB vom 5. Dezember 1995 zurick. Die dagegen ge-
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richtete Beschwerde wies das Landesarbeitsgericht Diisseldorf (Az. 14 TaBV 11/96)
nach Vernehmung von sieben Zeugen durch rechtskraftigen BeschluB vom 24. Juni
1996 mit der Begriindung zuriick, der Arbeitgeberin sei der Beweis der gegen den Be-
teiligten zu 3) erhobenen Vorwiirfe nicht gelungen.

Am 3. November 1997 verurteilte das Amtsgericht Wipperfurth den Beteiligten
zu 3), nachdem das Strafverfahren wegen' der ubrigen Vorwirfe eingestellt worden
war, aufgrund von drei der von den Zeuginnen geschilderten Vorfalle wegen sexueller
Nétigung in drei minderschweren Fallen zu einer Geldstrafe von 180 Tagessatzen. Das
Landgericht Kéln verwarf mit Urteil vom 17. Juni 1998 die vom Beteiligten zu 3) dage-
gen eingelegte Berufung. Dieses Urteil wurde aufgrund der Verwerfung der Revision
des Beteiligten zu 3) durch das Oberlandesgericht Kéin am 27. November 1998
rechtskréftig. Das Landgericht hat aufgrund seiner Beweisaufnahme drei der acht von
den Zeuginnen geschilderten Vorfélle als erwiesen angesehen.

Ein weiteres, von der Arbeitgeberin nach der Verurteilung des Beteiligten zu 3)
durch das Amtsgericht Wipperfiirth eingeleitetes Zustimmungsersetzungsverfahren
blieb in drei instanzen erfolglos (vgl. SenatsbeschluB 16. September 1999 - 2 ABR
68/98 - AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 38). Nachdem die Arbeitgeberin am 7. Dezember
1998 von der Revisionsentscheidung des Oberlandesgerichts Koln in dem Strafverfah-
ren Kenntnis erlangt hatte, beantragte sie am 9. und 14. Dezember 1998 beim Be-
triebsrat erneut die Zustimmung zur auBerordentlichen Kindigung des Beteiligten
zu 3). Da der Betriebsrat diese am 11. und 16. Dezember 1998 wiederum verweigerte,
leitete die Arbeitgeberin mit zwei am 14. und 18. Dezember 1998 beim Arbeitsgericht
eingereichten Antrdgen das vorliegende Zustimmungsersetzungsverfahren ein. Den
ersten Antrag nahm sie zwischenzeitlich zurtck.

Die Arbeitgeberin hat die Auffassung vertreten, wegen der vom Beteiligten
zu 3) ausgehenden Gefahrdung sei ihr dessen Weiterbeschaftigung nicht zumutbar.
Die Notwendigkeit der Kindigung ergebe sich aus ihrer Verpflichtung, sexuelle Belasti-
gungen von Mitarbeiterinnen zu unterbinden.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

1. die Zustimmung des Beteiligten zu 2) zur auBerordentli-
chen, fristlosen Kiindigung des Beteiligten zu 3) zu erset-

zen,
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2. hilfsweise die Zustimmung des Beteiligten zu 2) zur
auBerordentlichen, fristgemaBen Kindigung des Betei-
ligten zu 3) unter Wahrung einer sozialen Auslauffrist zu
ersetzen.

Der Beteiligte zu 3) und der Betriebsrat haben zur Begriindung ihres Antrags
auf Zuruckweisung der Zustimmungsersetzungsantrage behauptet, die gegen den Be-
teiligten zu 3) erhobenen Vorwiirfe seien unberechtigt. Im Zusammenhang mit dem
Strafverfahren drange sich der Eindruck auf, daB die Verurteilung des Beteiligten zu 3)
habe durchgepeitscht werden sollen, weil das Landgericht Kéin lediglich die Bela-
stungszeuginnen als glaubwurdig angesehen habe und nur die drei Vorfalle angeklagt
worden seien, bei denen keine unmittelbaren Entlastungszeugen vorhanden gewesen

seien.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Antrag zu 1) erkannt. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Antrage zuruckgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrt die Arbeitgeberin die Wiederherstellung der Entscheidung
des Arbeitsgerichts und hilfsweise die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zu
einer auBerordentlichen Kiindigung mit sozialer Auslauffrist.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist unbegrundet.

I Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefaBt - angenommen: Die
Rechtskraft der Verurteilung des Beteiligten zu 3) und die Verpflichtung der Arbeitgebe-
rin, die Mitarbeiterinnen vor kinftigen sexuellen Belastigungen zu schiiizen, reichten
schon nicht aus, einen an sich wichtigen Kiindigungsgrund iSv. § 626 Abs. 1 BGB ab-
zugeben. Das Tatgeschehen allein und die strafgerichtliche Verurteilung als solche
ohne Berucksichtigung der spater eingetretenen Rechtskraft seien bereits Streitgegen-
stand des vorangegangenen Zustimmungsersetzungsverfahrens gewesen. Allein aus
der Rechtskraft kénne die Arbeitgeberin aber keinen kindigungsrelevanten Vertrau-
ensverlust ableiten. Jedenfalls sei nach Wirdigung der Strafurteile und in Ansehung
der Beweiswuirdigungsproblematik der non-liquet-Entscheidung der 14. Kammer des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf beizupflichten. Auch bei Dritten konnten bei unvor-
eingenommener Betrachtung Zweifel an sexuellen Nétigungshandlungen bleiben,
selbst wenn sie davon Uberzeugt seien, daB sich der Beteiligte zu 3) nicht stets nur
kollegial-neutral verhalten, sondern gelegentlich eindeutige und zudringliche Annahe-
rungsversuche unternommen habe. Bei der Wurdigung der Zeugenaussagen komme
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der Strafgerichtsbarkeit keine den anderen Gerichtsbarkeiten Uberlegene Kompetenz
zu. Die Zeuginnen hatten nicht in einem Abhéangigkeitsverhaltnis zum Beteiligten zu 3)
gestanden und es spreche wenig daflr, daB sie von besonderer Naivitat, Unerfahren-
heit oder Angstlichkeit gekennzeichnet seien. Dies gelte um so mehr, wenn sie sich
trotz erster Erfahrungen (ber die Zudringlichkeit des Beteiligten zu 3) weiter in ver-
meidbare Situationen begeben hatten. Es liege auch nicht nahe, das zeitliche Zusam-
menfallen der Vorwurfe mit der Streiksituation bei der Arbeitgeberin als Zufalligkeit ab-
zutun. Unter diesem Aspekt blieben schlieBlich Zweifel, ob sich der letzte Vorfall in der
von der Zeugin geschilderten Weise zugetragen und, obwohl geringflgig und mit kei-
ner sexuellen Beldstigung verbunden, das ,Fass gleichsam zum Uberlaufen gebracht
habe, wie das Landgericht angenommen habe.

. Die Angriffe der Rechtsbeschwerde gegen die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts greifen im Ergebnis nicht durch. Die Arbeitgeberin hat keinen Anspruch
auf die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zu der von ihr geplanten Kindi-
gung. Nach § 103 Abs. 2 Satz 1 BetrVG iVm. § 15 Abs. 1 KSchG kann der Arbeitgeber
dann die Ersetzung der Zustimmung verlangen, wenn die beabsichtigte auBerordentli-
che Kindigung unter Bericksichtigung aller Umsténde gerechtfertigt ist. Dies setzt
einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB voraus, es miissen also Tatsachen vor-
liegen, aufgrund derer dem Arbeitgeber unter Beriicksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses nicht zugemutet werden kann (BAG 22. August 1974 - 2 ABR
17/74 - BAGE 26, 219, 223 ff.; 10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98 - AP KSchG 1969 § 15
Nr. 42 = EzA KSchG § 15 nF Nr. 47 zu B Il 1 der Griinde). Ein solcher Sachverhalt liegt
nach den den Senat geméaB § 561 Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts nicht vor.

1. Die Kindigung ist nicht als Verdachts- oder Druckkiindigung gerechtfertigt.
Die Arbeitsgerichte dirfen eine Kiindigung nur unter dem Gesichtspunkt der Ver-
dachtskiindigung beurteilen, wenn der Arbeitgeber die Kindigung - zumindest hilfswei-
se - auf den entsprechenden Verdacht stitzt (Senat 3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 18 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 63 zu
Il'1 b der Griinde; 20. August 1997 - 2 AZR 620/96 - AP BGB § 626 Verdacht strafba-
rer Handlung Nr. 27 = EzA BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7 zu Il 1 b der
Grande). Eine Verdachtskindigung will die Arbeitgeberin hier bewuBt nicht ausspre-
chen.
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Auch als Druckkundigung ist die Kiindigung nicht gerechtfertigt. Dazu muBten
Dritte von der Arbeitgeberin unter Androhung von Nachteilen die Entlassung des Betei-
ligten zu 3) verlangt haben (vgl. Senat 4. Oktober 1990 - 2 AZR 201/90 - AP BGB
§ 626 Druckkiindigung Nr. 12 = EzA BGB § 626 Druckkindigung Nr. 2 zu Il 1 der
Grinde; 31. Januar 1996 - 2 AZR 158/95 - BAGE 82, 124, 134 f.). Darauf hindeutende
Feststellungen hat das Landesarbeitsgericht nicht getroffen.

2. Zutreffend rigt die Rechtsbeschwerde allerdings als rechtsfehlerhaft, daB8 das
Landesarbeitsgericht den Eintritt der Rechtskraft der strafgerichtlichen Verurteilung des
Beteiligten zu 3) in Verbindung mit den vorgeworfenen Taten nicht als Grund angese-
hen hat, der nach § 626 Abs. 1 BGB an sich geeignet ist, die beabsichtigte Kiindigung
zu rechtfertigen.

a) Die gemaB § 322 Abs. 1 ZPO iVm. §§ 46 Abs. 2, 80 Abs. 2 ArbGG mit dem
BeschluB des Senats vom 16. September 1999 (aa0) eingetretene materielle Rechts-
kraft der den Antrag zurlickweisenden Entscheidung in dem Vorverfahren steht der
Berucksichtigung der erst nach der letzten Anhorung in den Tatsacheninstanzen dieses
Vorverfahrens rechtskraftig gewordenen strafgerichtlichen Verurteilung nicht entgegen.
Bei der Entscheidung Uber einen Zustimmungsersetzungsantrag handelt es sich um eine
rechtsgestaltende Entscheidung (Senat 11. Mai 2000 - 2 AZR 276/99 - zur Veréffentli-
chung vorgesehen). Deren Rechtskraft umfaBt nicht allein die Ersetzung der Zustim-
mung als solche (so aber Ascheid Kiindigungsschutzrecht Rn. 701, 702), sondern auch
die Feststellung der Berechtigung bzw. im Fall der Antragszuriickweisung der Nichtbe-
rechtigung der Herbeifihrung der Gestaltungswirkung, dh. das Bestehen oder Nichtbe-
stehen eines Gestaltungsgrundes (vgl. allgemein zu  Gestaltungsurteilen
Stein/Jonas/Leipold ZPO 21. Aufl. §322 Rn. 66, 67, 121; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann 58. Aufl. § 322 Rn. 43 ,Gestaltungsurteil”; Zéller/Vollkommer ZPO
21. Aufl. § 322 Rn. 4 1., Musielak ZPO § 322 Rn. 63 f.; entsprechend fir die Rechtsfol-
gen der rechtskréftigen Entscheidung tber die Wirksamkeit des Gestaltungsaktes ,Kiin-
digung"“ Senat 26. August 1993 - 2 AZR 159/93 - BAGE 74, 143, 150 ff.).

Fir die Grenzen der Rechtskraft der Entscheidung im Zustimmungserset-
zungsverfahren gelten die fur Urteile maBgeblichen Grundséatze (BAG 20. Mérz 1996
- 7 ABR 41/95 - BAGE 82, 291, 293 ft.). Der fir die Bestimmung der Rechtskraft eines
Urteils maBgebliche Zeitpunkt ist der der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz (BGH 17. Februar 1982 -IVbZR 657/80- BGHZ 83, 278, 279 ff.;
Stein/Jonas/Leipold aaQO § 322 Rn. 237; Zéller/Vollkommer aaO vor § 322 Rn. 53).
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Soweit allerdings im Revisions- bzw. Rechtsbeschwerdeverfahren ausnahmsweise
neue Tatsachen vorgebracht werden konnen, gilt der SchiuB der muindlichen Ver-
handlung UGber dieses Rechtsmittel (Stein/Jonas/Leipold aaO § 322 Rn. 237). Vom
Rechtsbeschwerde- bzw. Revisionsgericht sind nach der letzten mundlichen Tatsa-
chenverhandlung entstandene Tatsachen zu bericksichtigen, wenn sie unstreitig sind
und schitzenswerte Belange der Gegenpartei - bzw. im BeschluBverfahren anderer
Beteiligter - nicht entgegenstehen (BAG 16. Mai 1990 - 4 AZR 145/90 - BAGE 65, 147,
150 ff.).

Der Senat hat in dem Verfahren 2 ABR 68/98 die Rechtskraft der strafgericht-
lichen Verurteilung aufgrund ihrer Rechtshangigkeit im vorliegenden Verfahren nicht
als neue Tatsache berucksichtigt (16. September 1999 aaO zu Il 2 f der Griinde). Da
der Betriebsrat und der Beteiligte zu 3) auch nach der Rechtskraft der strafgerichtlichen
Verurteilung die Unschuld des Beteiligten zu 3) unter Aufrechterhaltung von dessen
ursprunglicher Einlassung geltend gemacht haben, bedurfte es weiterer Tatsachen-
feststellungen. Auch nach der Rechtskraft des Strafurteils hat der Arbeitnehmer die
Mdglichkeit, mit substantiiertem Vortrag seine Unschuld darzulegen; gegebenenfalls ist
eine erneute Beweiserhebung erforderlich. Durch die Bericksichtigung neuer unstreiti-
ger Tatsachen in dritter Instanz soll nur verhindert werden, daB die Parteien bzw. Be-
teiligten auf ein erneutes Verfahren verwiesen werden, obwohl das Revisions- bzw.
Rechtsbeschwerdegericht ohne die Notwendigkeit weiterer Tatsachenfeststellungen
die neuen Tatsachen bei seiner rechtlichen Wirdigung bericksichtigen kann
(Stein/Jonas/Grunsky aaO § 561 Rn. 24). Dies war im Verfahren 2 ABR 68/98 auf-
grund der Erforderlichkeit weiterer Tatsachenfeststellungen nicht méglich. Schon des-
halb umfaBt die Rechtskraft der Entscheidung im Vorverfahren nicht den nach Ab-
schluB der Tatsacheninstanzen eingetretenen Umstand der Rechtskraft der strafge-

richtlichen Verurteilung.

b) Die Ersetzung der Zustimmung scheitert auch nicht, wie das Landesarbeitsge-
richt wohl meint, an der rechtskraftigen Zuriickweisung des Antrags der Arbeitgeberin
im ersten Zustimmungsersetzungsverfahren. Die materielle Rechtskraft einer Ent-
scheidung wirkt nur so lange, wie sich der entscheidungserhebliche Sachverhalt nicht
wesentlich geandert hat. Dazu missen sich diejenigen Tatsachen geandert haben, die
far die in der frGheren Entscheidung ausgesprochene Rechtsfolge als maBgeblich an-
gesehen wurden (BAG 27. August 1968 - 1 ABR 6/68 - BAGE 21, 139; 21. Januar
1981 - 6 ABR 68/79 - BAGE 35, 1, 2 ff.; 20. Marz 1996 aaO zu B Il 4 der Grinde). Der
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Senat hat im BeschluB vom 16. September 1999 (aaO zu I/l 2 e der Griinde) ange-
nommen, daB die rechtskréaftige strafgerichtliche Verurteilung wegen einer im Betrieb
begangenen Straftat in Verbindung mit der vorgeworfenen Tat als neue Tatsache an
sich geeignet ist, eine auBerordentliche Kiindigung zu begrunden, weil sie den Be-
triebsfrieden gefahrden kann. Das auf der Rechtskraft der strafgerichtlichen Schuid-
feststellung beruhende AuBerkrafitreten der Unschuldsvermutung kann die Einsetzbar-
keit des Arbeitnehmers massiv beeintrachtigen, etwa wenn nach der Verurteilung we-
gen eines Totungs-, Kdrperverletzungs-, Sexual- oder Vermdgensdeliktes und nach
dem Bekanntwerden dieser Verurteilung eine vertrauensvolle Zusammenarbeit fir den
Arbeitgeber, einzelne oder alie Kollegen und/oder einzeine oder alle Geschaftspartner
mit dem verurteilten Arbeitnehmer nicht mehr oder nur erheblich eingeschrankt méglich
ist. Dann kann nicht nur das Interesse des Arbeitgebers an der Aufrechterhaitung des
Betriebsfriedens beeintrachtigt sein, sondern je nach den Umstanden auch sein Inter-
esse an einem unbelasteten Kontakt des Arbeitnehmers mit Kunden und Ge-
schéaftspartnern. Diese Interessen kénnen nicht nur durch eine rechtskraftige Verurtei-
lung wegen einer im Betrieb begangenen Straftat beeintrachtigt werden, sondern auch
bei schweren auBerbetrieblichen Delikten.

c) Unzutreffend ist der Ausgangspunkt der Prifung durch das Landesarbeitsge-
richt, es komme darauf an, ob allein die Rechtskraft der strafgerichtlichen Verurteilung
und die Verpflichtung des Arbeitgebers, Mitarbeiterinnen vor sexuellen Belastigungen
zu schitzen, an sich geeignet sind, die Kiindigung zu rechtfertigen. MaBgeblich ist, ob
der rechtskraftige Schuldspruch unter Bericksichtigung der Tatvorwirfe eine erhebli-
che Beeintrachtigung betrieblicher Interessen auslésen kann. Wie der Senat schon in
seinem BeschluB vom 16. September 1999 (aa0) ausgefiihrt hat, ist ein Strafurteil oh-
ne Riickkoppelung an die eigentlichen Tatvorwirfe nicht geeignet, ein personliches
Defizit des Arbeitnehmers (fehlende Zuverlassigkeit, Vertrauenswiirdigkeit, Eignung)
zu belegen, das als personenbedingter Grund zur Kundigung berechtigen wiirde. So-
wohl unter dem Aspekt verhaltens- als auch unter dem personenbedingter Griinde ist
immer auch auf die der Verurteilung zugrundeliegenden Taten oder - hier nicht rele-
vant - den Verdacht der Tatbegehung abzustellen. Der Arbeitgeber stitzt die Kindi-
gung, wenn er auch auf die rechtskraftige strafrechtliche Verurteilung abstelit, nicht
mehr allein auf die vorgeworfene Tat, sondern zusatzlich auf das mit der diesbeziigli-
chen strafrechtlichen Verurteilung verbundene Unwerturteil als neue Tatsache.
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d) Nicht zu folgen ist auch der Ansicht des Landesarbeitsgerichts, ein Kundi-
gungsgrund liege nicht vor, weil dafir konkrete negative Auswirkungen auf das Ar-
beitsverhaltnis erforderlich und solche nicht eingetreten seien. Zwar setzt eine Kundi-
gung, zumal eine auBerordentliche, generell die Beeintrachtigung erheblicher betriebli-
cher oder vertraglicher Interessen voraus. Wird ein Arbeitnehmer jedoch von einem
Strafgericht rechtskraftig wegen einer Straftat verurteilt und wird dadurch wegen der
Auswirkungen der Verurteilung auf Kollegen, Geschaftspartner, Kunden oder den Ar-
beitgeber selbst ein regularer Einsatz des Arbeitnehmers auf unabsehbare Zeit un-
méglich, liegt bereits in dieser Stérung eine Beeintrachtigung erheblicher betrieblicher
Interessen, ohne daB dazu weitere Umstande hinzutreten missen. Von einer Storung
in diesem Sinn kann bei einer rechtskraftigen Verurteilung wegen sexueller Belastigung
von Kolleginnen regelméaBig ausgegangen werden, ohne daB es auf die vom Landes-
arbeitsgericht vermiBte konkrete Gefahrdung des Betriebsfriedens ankame, zumal
wenn - wie hier - eine der Taten im Betrieb selbst begangen wurde. Eine derartige Ver-
urteilung fiihrt im Normalfall zu Angsten, Befangenheit und Ablehnung insbesondere
bei im Betrieb beschéftigten oder dem Arbeitnehmer in geschaftlichen Kontakten be-
gegnenden Frauen. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, seinen Arbeitnehmerinnen
derartige Belastungen auf unabsehbare Zeit zuzumuten und mégliche daraus folgende
Beeintrachtigungen der betrieblichen Zusammenarbeit in Kauf zu nehmen. Gegentber
in Geschéftsbeziehungen mit seinem Unternehmen stehenden Frauen kann er dies
ohnehin nicht, vielmehr kann ihm dann der Abbruch der Geschéftsbeziehung drohen.
Uberdies ist die Wertung der §§ 2, 4 BeschSchG zu beriicksichtigen, durch die die
Pflicht des Arbeitgebers, seine Beschaftigten vor sexuellen Belastigungen zu schutzen,
ausdrucklich betont wird.

e) Der vom Landesarbeitsgericht berlicksichtigte Gesichtspunkt, seit der letzten
abgeurteilten Tat im Januar 1995 sei geraume Zeit vergangen, andert an der Geeig-
netheit des Sachverhalts zur Rechtfertigung der Kiindigung schon deshaib nichts, weil
sich die Taten selbst Gber mehre Jahre hingezogen haben und zwischen ihnen zum
Teil zeitliche Abstande von mehreren Jahren liegen. Daher kann der bisher eingetrete-
ne zeitliche Abstand allein die Stérung des Arbeitsverhaltnisses nicht beseitigen.

3. Die Rechtsbeschwerde scheitert jedoch daran, da8 das Landesarbeitsgericht
festgestellt hat, die Tatvorwlrfe gegen den Beteiligten zu 3) seien auch unter Bertck-
sichtigung der Feststellungen der Strafgerichte wiederum nicht bewiesen (S 12 - 22
des Beschlusses). Selbst nach rechtskraftiger strafgerichtlicher Verurteilung hat der
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Arbeitnehmer die Madglichkeit, seine Unschuld geltend zu machen (Senat
16. September 1999 aaO zu Il 2 e der Grinde). Gelingt ihm dies, weil die Arbeitsge-
richte auch nach der Schuldfeststellung durch die Strafgerichte in Auseinandersetzung
mit deren Feststellungen den Tatvorwurf fur nicht erwiesen erachten, kann in der Regel
keine eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigende Beeintrachtigung der Interes-
sen der Arbeitgeberin mehr vorliegen. Andernfalls wirde eine mit § 14 Abs. 2 Nr. 1
EGZPO nicht zu vereinbarende Bindung an die Tatsachenfeststellungen der Strafge-

richte angenommen.

a) Dazu genigt es allerdings nicht, wenn der Arbeitnehmer auch nach der straf-
gerichtlichen Verurteilung nur pauschal seine Unschuld behauptet. Erforderlich ist sub-
stantiierter Vortrag (Senat 16. September 1999 aaO zu Il 2 e der Griinde). Der Arbeit-
nehmer muB auf den Sachverhalt, der Grundlage der Tatvorwirfe ist, konkret eingehen
und ihn aus seiner Sicht im einzeinen schildern. Darauf ist es Sache des Arbeitgebers,
seinerseits substantiiert zu erwidern, wobei er sich allerdings in der Regel auf die Fest-
stellungen der Strafgerichte stlitzen kann. Ergibt danach die Prifung durch die Arbeits-
gerichte, daB auf der Grundlage der Schilderung des Arbeitnehmers der Tatvorwurf
unberechtigt, nach der Darstellung des Arbeitgebers dagegen die strafgerichtliche
Schuldfeststellung zutreffend ist, sind die Vorwirfe gegebenenfalls unter Berucksichti-
gung neuer Beweismittel durch eine erneute Beweisaufnahme ein weiteres Mal aufzu-
kléren (Senat 16. September 1999 aaO zu Il 2 e der Griinde). Im Rahmen der Beweis-
aufnahme kann das Arbeitsgericht die Beweisprotokolle aus dem Strafverfahren und
die tatsachlichen Feststellungen im Strafurteil ohne Bindung an diese nach den alige-
meinen Grundsatzen der Verwertbarkeit von Beweiserhebungen anderer Gerichte im
Wege des Urkundsbeweises verwerten. Die Parteien bzw. Beteiligten kénnen aber
eine erneute Beweiserhebung verlangen, da der persénliche Eindruck, die persoénliche
Anwesenheit, die Ausubung des Fragerechtes und die Moglichkeit der Gegenuberstel-
lung eine dem Urkundsbeweis uberlegene Richtigkeitsgewahr bieten (BGH 14. Juli
1952 - IV ZR 25/52 - BGHZ 7, 116, 122; 6. Juni 1988 - I| ZR 332/87 - NJW-RR 1988,
1527 zu 1 der Griinde). Nicht verlangt werden kann eine Auseinandersetzung der Be-
teiligten mit der Begrindung des Strafurteils und den Aussagen der Zeugen im Straf-
verfahren, da es sich nicht um eine wiederholte Vernehmung iSv. § 398 ZPO handelt
(vgl. BGH 6. Juni 1988 aa0 zu 2 der Griinde).

Hier haben sich der Betriebsrat und der Beteiligte zu 3) ausfihrlich mit den
Tatvorwirfen auseinandergesetzt und sich erneut auf die umfangreiche Einlassung des
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Beteiligten zu 3) aus dem ersten Zustimmungsersetzungsverfahren berufen. Dies war
entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ausreichend. Hat der Arbeithehmer wie
hier bereits im ersten Zustimmungsersetzungsverfahren eingehend seine Unschuld
dargelegt, genugt die Wiederholung dieses Vortrags. Eine Auseinandersetzung mit den
tatsachlichen Feststellungen der Strafgerichte ist selbst im Urteilsverfahren nicht erfor-
derlich. Um so weniger kann dies in dem nach § 83 Abs.1 Satz 1 ArbGG dem
Amtsermittlungsgrundsatz unterliegenden BeschluBverfahren verlangt werden.

b) Die auf der urkundsbeweislichen Heranziehung der eidesstattlichen Versiche-
rungen der Zeuginnen Saure und Brachetti, der Urteile des Amtsgerichts Wipperfurth
und des Landgerichts Kéln sowie des Beschlusses des Landesarbeitsgerichts Dissel-
dorf vom 24. Juni 1996 beruhende erneute Tatsachenfeststellung durch das Landesar-
beitsgericht ist zwar moglicherweise schon deshalb nicht verfahrensfehlerfrei zustande
gekommen, weil das Landesarbeitsgericht die von der Arbeitgeberin bereits in der An-
tragsschrift benannten Zeuginnen nicht erneut vernommen hat. Ein darin liegender
Verfahrensfehler greift jedoch nicht durch, weil er von der Rechtsbeschwerde nicht mit
einer Verfahrensriige angegriffen wurde. Die §§ 561 Abs. 2, 554 Abs. 3 Nr. 3 ZPO
gelten auch im Rahmen der Begriindung der Rechtsbeschwerde nach § 94 Abs. 2
Satz 2 ArbGG. Daher sind VerfahrensverstéBe nur aufgrund einer ausdricklichen
Verfahrensriige zu bericksichtigen (BAG 24. Mai 1957 - 1 ABR 8/56 - AP ArbGG § 92
Nr.7 zu Il 1, 2 der Griinde; 1. Mdrz 1963 - 1 ABR 3/62 - BAGE 14, 117, 122; Ger-
melmann/Matthes/Priitting ArbGG 3. Aufl. § 94 Rn. 16). Eine solche hat die Rechtsbe-
schwerde nicht erhoben. Die Riige, das Landesarbeitsgericht habe sich (iber die Ent-
scheidungen der Strafgerichte hinweggesetzt, kann nicht als Verfahrensriige verstan-
den werden. Ihr Inhalt beschrankt sich auf das Vorbringen, das Landesarbeitsgericht
hatte sich der Wiirdigung der Strafgerichte anschlieBen miussen. Dies widerspricht § 14
EGZPO. Selbst wenn man die Riige aber als Verfahrensrige auffassen und trotz der
fehlenden Bezeichnung der verletzten Rechtsnorm geméaB § 554 Abs. 3 Nr. 3 a) ZPO
als zulassig ansehen wollte, ware sie nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
sich nicht Gber die Entscheidungen der Strafgerichte hinweggesetzt, sondern sich
ausfuhrlich mit diesen auseinandergesetzt. Wenn die Rechtsbeschwerde die Beweis-
wardigung des Landesarbeitsgerichts hatte angreifen wollen, hatte dies konkreter Ver-
fahrensrligen bedurft. Der Senat ist daher an die Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts gebunden, daB die Tatbegehung trotz der Feststellungen der Strafgerichte nicht
erwiesen ist.
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c) Die Rechtsbeschwerde macht auch zu Unrecht geltend, nach der rechtskrafti-
gen strafgerichtlichen Verurteilung gebiete § 2 BeschSchG die Kindigung als MaB-
nahme zum Schutz der Mitarbeiterinnen der Arbeitgeberin. Zu den nach § 2 Abs. 1
BeschSchG gebotenen vorbeugenden SchutzmaBnahmen gehort nicht die Entlassung
von Arbeitnehmern, die bisher keine sexuelle Belastigung begangen haben bzw. denen
die Begehung einer solchen nicht nachgewiesen werden konnte. Die Kiindigung eines
Arbeitsverhaltnisses kommt geméaB § 4 Abs. 1 Nr. 1 BeschSchG unter Bericksichti-
gung des Grundsatzes der VerhéaltnismaBigkeit nur bei sexueller Belastigung in Be-
tracht. Eine solche muB daher festgestellt sein. Mit dem Beschaftigtenschutzgesetz
wurden keine neuen Kundigungsgriinde geschaffen. Erst wenn eine sexuelle Belasti-
gung festgestellt ist, sind die bezeichneten MaBnahmen nach den Umstanden des Ein-
zelfalles geboten, wenn ihre gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen. Durch das Be-
schaftigtenschutzgesetz hat sich kiindigungsrechtlich nichts geandert (vgl. Gutsche
Das zweite Gleichberechtigungsgesetz S 125; Schiek Zweites Gleichberechtigungsge-
setz fur die Privatwirtschaft § 4 BeschSchG Rn. 2, 3; Herzog Sexuelle Belastigung am
Arbeitsplatz S 214 f.; Worzalla NZA 1994, 1016, 1020; ErfK/Schiachter § 4 Beschaf-
tigtenschutzG Rn. 1, KR-Fischermeier 5. Aufl. § 626 BGB Rn. 443; Stahlhak-
ke/Preis/VVossen Kiindigung und Kindigungsschutz 7. Aufl. Rn. 532). Eine Kiindigung
wegen des bloBen Verdachts einer sexuellen Belastigung kommt nur ausnahmsweise
in Betracht (vgl. Schiek aaO § 4 BeschSchG Rn. 3). Dafur mussen die Tatbestands-
merkmale einer Verdachtskindigung erfillt sein.

Entgegen der Einschatzung der Rechtsbeschwerde fiihrt das Beschatftigten-
schutzgesetz daher nicht zu einer Bindung der Arbeitsgerichte an die Feststellungen
der Strafgerichte. Auch bei der Prifung der Handlungspflichten nach § 4 Abs. 1 Nr. 1
BeschSchG ist von den Arbeitsgerichten selbstandig zu prifen, ob eine sexuelle Bela-
stigung begangen wurde. Dies schrankt den Anwendungsbereich des Beschaftigten-
schutzgesetzes keineswegs ,bis zur Bedeutungslosigkeit® ein, sondern tragt lediglich
der Selbstandigkeit der verschiedenen Rechtswege Rechnung. Auch im Rahmen des
Beschaftigtenschutzgesetzes hat die strafgerichtliche Verurteilung eines Arbeitnehmers
wegen Sexualdelikten nicht Tatbestandswirkung. Die Arbeitgeberin argumentiert im
ubrigen widerspruchlich, wenn sie einerseits ausdrucklich von einer Verdachtskindi-
gung absieht und dariber hinaus die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, ein sol-
ches Delikt sei nicht bewiesen, nicht mit dem gesetzlich vorgesehenen Mittel der Ver-
fahrensrige angreift, andererseits aber geltend machen will, trotzdem gebiete ihre
Schutzpflicht gegendiber ihren Mitarbeiterinnen eine Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
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ses mit dem Beteiligten zu 3). Damit versucht die Arbeitgeberin letztlich, eine Tatkindi-
gung mit einem nicht bewiesenen Verdacht zu begriinden. Dies ist kiindigungsrechtlich

nicht moglich.

4. Auf die - gewichtigen - Angriffe der Rechtsbeschwerde gegen die Interessen-

abwagung des Landesarbeitsgerichts kommt es daher nicht mehr an.

Etzel Brohl Fischermeier

Piper Fischer
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