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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 323/10
11 Sa 511/09
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

9. Juni 2011
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 9. Juni 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor, den Rich-
ter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Roeckl und Falke fir Recht erkannt:

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 2 AZR 323/10

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 15. Oktober 2009
- 11 Sa 511/09 - aufgehoben.

2. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Paderborn vom 5. Februar 2009 - 1 Ca
1247/08 - wird zuriickgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten der Berufung und der Revi-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auflerordentlichen,

hilfsweise ordentlichen Kuindigung.

Die Beklagte ist ein Unternehmen des Md&beleinzelhandels mit mehre-

ren hundert Arbeitnehmern. Die Belegschaft hat einen Betriebsrat gewahlt.

Der im Jahr 1950 geborene Klager war seit dem 1. Juli 1976, zuletzt als
Einkaufer und Produktmanager bei der Beklagten beschaftigt. Sein monatliches
Bruttoeinkommen betrug 6.558,10 Euro.

Am 18. Oktober 2007 erteilte die Beklagte dem Klager eine Abmah-
nung. Sie warf ihm vor, eine Mitarbeiterin mit einem Schlag auf das Gesafl

belastigt zu haben.

Am 25. und 26. Juni 2008 war der Klager in einem Betrieb der Beklag-
ten in K eingesetzt. Gegenlber einer 26-jahrigen Einkaufsassistentin der
Beklagten machte er an diesen Tagen bei vier Gelegenheiten Bemerkungen
sexuellen Inhalts. Die Mitarbeiterin meldete die Vorfélle der Beklagten. Diese

hérte den Klager am 4. Juli 2008 zu den Vorwirfen an.
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Mit Schreiben vom 7. Juli 2008 leitete die Beklagte das Verfahren zur
Anhorung des Betriebsrats ein. Der Betriebsrat stimmte der beabsichtigten
fristlosen, hilfsweise fristgemalen Kindigung mit Schreiben vom 10. Juli 2008

ZU.

Mit Schreiben vom 11. Juli 2008 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis der Parteien fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 28. Februar 2009.

Dagegen hat der Klager rechtzeitig Klage erhoben. Er hat die Auffas-
sung vertreten, die Kiundigung sei rechtsunwirksam. Er habe die Mitarbeiterin
nicht sexuell belastigt, sondern lediglich ,geneckt®. Die Beklagte habe allenfalls
mit einer Abmahnung reagieren durfen. Die ihm zuvor erteilte Abmahnung sei
nicht einschlagig. Im Ubrigen sei die Anhérung des Betriebsrats nicht ord-
nungsgemal erfolgt. Die Beklagte habe den Betriebsrat tendenzidés informiert.
Insbesondere mit einem Hinweis auf frihere Abmahnungen habe sie in unzu-
lassiger Weise ein negatives Bild von ihm gezeichnet, auch wenn sie zugleich
mitgeteilt habe, dass diese frlheren Abmahnungen - unstreitig - schon wieder

aus seiner Personalakte entfernt worden seien.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
weder durch die fristlose noch durch die fristgerechte
Kindigung vom 11. Juli 2008 beendet worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht
vertreten, das Verhalten des Klagers stelle eine sexuelle Belastigung iSv. § 3
Abs. 4 AGG dar. Darauf habe sie mit Blick auf die zuvor erteilte einschlagige
Abmahnung von Oktober 2007 mit einer sofortigen Beendigung des Arbeitsver-

haltnisses reagieren durfen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Landesarbeitsgericht der Klage in vollem Umfang stattgegeben.
Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzli-

chen Entscheidung.
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Entscheidungsgriinde
Die Revision ist begriindet. Dies fuhrt zur Aufhebung des Berufungs- 12

urteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Wiederherstellung der erstinstanzlichen
Entscheidung. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, es fehle
an einem wichtigen Grund fir die aulerordentliche Kindigung (/.). Die Ent-
scheidung stellt sich nicht aus anderen Grinden als richtig dar (§ 561 ZPO).
Dies kann der Senat selbst entscheiden, da die malRgeblichen Tatsachen
feststehen (§ 563 Abs. 3 ZPQO). Die Beklagte hat die aulierordentliche Kindi-
gung innerhalb der Frist des § 626 Abs. 2 BGB erklart (/I.). Die Kiindigung ist
nicht mangels ordnungsgemafer Anhérung des Betriebsrats unwirksam (///.).
Die Klage gegen die nur hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung
bleibt damit ebenfalls ohne Erfolg (/V.).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

l. Die Kundigung vom 11. Juli 2008 beruht auf einem wichtigen Grund 13
iSd. § 626 Abs. 1 BGB.

&

1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem 14

Grund ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsa-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

chen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwégung der Interessen beider Vertrags-

RZANYIRRER]

teile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht
zugemutet werden kann. Dafur ist zunachst zu prifen, ob der Sachverhalt ohne
seine besonderen Umstande ,an sich®, dh. typischerweise als wichtiger Grund
geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kiindigenden die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlicksichtigung der konkreten
Umstande des Falls und unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile
- jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (BAG
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 16, AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002
§ 626 Nr. 32, 26. Méarz 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 21, AP BGB § 626 Nr. 220).
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2. Das Verhalten des Klagers rechtfertigt ,an sich“ eine auf3erordentliche 15

Kindigung. Er hat eine Mitarbeiterin sexuell belastigt.

a) Eine sexuelle Belastigung iSv. § 3 Abs. 4 AGG stellt nach § 7 Abs. 3 16
AGG eine Verletzung vertraglicher Pflichten dar. Sie ist ,an sich“ als wichtiger

Grund iSv. §626 Abs.1 BGB geeignet (vgl. BAG 25. Médrz 2004 -2 AZR

341/03 - zu B | 2 a der Griinde, AP BGB § 626 Nr. 189 = EzA BGB 2002 § 626

Nr. 6). Ob die sexuelle Belastigung im Einzelfall zur auf3erordentlichen Kundi-

gung berechtigt, ist abhangig von den Umstanden des Einzelfalls, ua. von ihrem
Umfang und ihrer Intensitat (vgl. BAG 25. Médrz 2004 - 2 AZR 341/03 - aaO

mwN).

b) Der Klager hat mit den vom Landesarbeitsgericht festgestellten AuRe- 17
rungen am 25. und 26. Juni 2008 eine Mitarbeiterin der Beklagten an ihrem
Arbeitsplatz wiederholt sexuell belastigt. Gegen die Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts hat der Klager keine beachtlichen Verfahrensriigen erhoben. Sie
sind damit fur den Senat bindend (§ 559 Abs. 2 ZPQO). Die Bewertung des

Landesarbeitsgerichts, bei den Bemerkungen des Klagers habe es sich um

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

sexuelle Belastigungen iSv. § 3 Abs. 4 AGG gehandelt, lasst keinen Rechtsfeh-

ler erkennen.

aa) Eine sexuelle Belastigung iSv. § 3 Abs. 4 AGG liegt vor, wenn ein 18

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

unerwiinschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwiinschte

sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte kérper-

RZANYIRRER]

liche Beruhrungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwiinschtes
Zeigen und sichtbares Anbringen von pornographischen Darstellungen gehé-
ren, bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt
wird, insbesondere wenn ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedri-
gungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld ge-
schaffen wird. Im Unterschied zu § 3 Abs. 3 AGG kénnen danach auch einmali-
ge sexuell bestimmte Verhaltensweisen den Tatbestand einer sexuellen Belas-
tigung erfullen (Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 3 Rn. 60; Kamanabrou
RdA 2006, 321, 326; Kock MDR 2006, 1088, 1089; v. Roetteken AGG § 3
Rn. 375; Déubler/Bertzbach-Schrader/Schubert AGG 2. Aufl. § 3 Rn. 77).
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Das jeweilige Verhalten muss bewirken oder bezwecken, dass die 19

Wirde der betreffenden Person verletzt wird. Relevant ist entweder das Ergeb-
nis oder die Absicht (Nollert-Borasio/Perreng AGG 3. Aufl. § 3 Rn. 39). Fur das
,Bewirken“ genigt der blof3e Eintritt der Belastigung. Gegenteilige Absichten
oder Vorstellungen der fur dieses Ergebnis aufgrund ihres Verhaltens objektiv
verantwortlichen Person spielen keine Rolle (v. Roetteken AGG § 3 Rn. 352,
383). Auf vorsatzliches Verhalten kommt es nicht an (ErfK/Schlachter 11. Aufi.
§ 3AGG Rn. 14). Im Vergleich zu § 2 Abs. 2 des mit Inkrafttreten des AGG am
18. August 2006 auler Kraft getretenen Beschaftigtenschutzgesetzes (BSchG)
ist der Begriff der sexuellen Belastigung in § 3 Abs. 4 AGG in Umsetzung von
Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/207/EWG vom 9. Februar 1976 (ABl. EG L 39
vom 14. Februar 1976 S. 40) idF der Richtlinie 2002/73/EG vom 23. September
2002 (ABI. EG L 269 vom 5. Oktober 2002 S. 15) weiter gefasst (vgl. Entwurfs-
begrindung BR-Drucks. 329/06 S. 34, BT-Drucks. 16/1780 S. 33; Nollert-
Borasio/Perreng aaO Rn. 36; Ddéubler/Bertzbach-Schrader/Schubert AGG
2. Aufl. § 3 Rn. 76; v. Roetteken aaO Rn. 375). Das Tatbestandsmerkmal der
Unerwiinschtheit erfordert - anders als noch § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BSchG (vgl.
BAG 25. Mérz 2004 - 2 AZR 341/03 - AP BGB § 626 Nr. 189 = EzA BGB 2002
§ 626 Nr. 6) - nicht mehr, dass die Betroffenen ihre ablehnende Einstellung zu

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

den fraglichen Verhaltensweisen aktiv verdeutlicht haben (v. Roetteken aaO
Rn. 360; ErfK/Schlachter aaO Rn. 12; AGG/Schleusener 3. Aufl. § 3 Rn. 157;
Dé&ubler/Bertzbach-Schrader/Schubert aaO Rn. 77a). Malgeblich ist allein, ob
die Unerwiinschtheit der Verhaltensweise objektiv erkennbar war (v. Roetteken
aa0O Rn. 360, ErfK/Schlachter aaO; Wendeling-Schréder in Wendeling-
Schréder/Stein AGG § 3 Rn. 41).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

bb) Danach lasst die Bewertung der Bemerkungen des Klagers als sexuelle 20
Belastigungen durch das Landesarbeitsgericht keinen Rechtsfehler erkennen.

(1) Alle vier Bemerkungen hatten einen sexuellen Inhalt. Mit der ersten 21
Bemerkung gab der Klager in anziglicher Weise der Erwartung Ausdruck, die
Mitarbeiterin wirde fur ihn ihre kérperlichen Reize zur Schau stellen. In Bezug
auf den Zollstock stellte er einen anziglichen Vergleich an. Beim Mittagessen
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sprach er die Mitarbeiterin auf ihr Sexualleben an. SchlieRlich machte er ihr
explizit ein anzugliches Angebot.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass die Unerwiinschtheit
dieser Bemerkungen objektiv und im Ubrigen auch fir den Klager erkennbar
gewesen sei. Das hat dieser nicht mit beachtlichen Verfahrensriigen angegrif-

fen.

(3) Mit den wiederholten Bemerkungen sexuellen Inhalts hat der Klager
iSv. § 3 Abs. 4 AGG die Wirde der Mitarbeiterin verletzt. Er hat diese an zwei
aufeinander folgenden Arbeitstagen gleich mehrfach mit anzlglichen Bemer-
kungen verbal sexuell belastigt und damit zum Sexualobjekt erniedrigt. Dadurch
entstand fur die betroffene Mitarbeiterin zudem ein Arbeitsumfeld, in welchem
sie jederzeit mit weiteren entwirdigenden Anziglichkeiten seitens des Klagers

rechnen musste.

(4) Der Klager hat die sexuelle Belastigung der Mitarbeiterin iSv. § 3 Abs. 4
AGG ,bewirkt‘. Unmalgeblich ist, wie er selbst sein Verhalten eingeschéatzt und

empfunden hat oder verstanden wissen wollte.

3. Die aulerordentliche Kindigung ist unter Berlcksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalls und unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen
gerechtfertigt.

a) Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses gegen das Interesse des Arbeithnehmers an dessen Fortbestand abzuwa-
gen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes zu erfolgen (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 34,
AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32).
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aa) Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die 27

Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen sich nicht abschliel3end
festlegen. Zu beriicksichtigen sind aber regelmafRig das Gewicht und die Aus-
wirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des
Arbeitnehmers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf (BAG 10. Juni 2010
-2 AZR 541/09 - Rn. 34, AP BGB § 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32;
28. Januar 2010 - 2 AZR 1008/08 - Rn. 26, AP BGB § 626 Nr. 227 = EzA
BGB 2002 § 626 Nr. 30). Auch Unterhaltspflichten und der Familienstand
kénnen - je nach Lage des Falls - Bedeutung gewinnen. Sie sind jedenfalls bei
der Interessenabwégung nicht generell ausgeschlossen und kénnen beriick-
sichtigt werden (BAG 16. Dezember 2004 -2 ABR 7/04- zuB Il 3b aa der
Griinde, AP BGB § 626 Nr. 191 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 7). Eine aul3eror-
dentliche Kindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen
Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche
milderen Reaktionsmdglichkeiten unzumutbar sind (BAG 16. Dezember 2010
-2 AZR 485/08 - Rn. 24, AP BGB § 626 Nr. 232 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 33;
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - aaO).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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bb) Den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz konkretisiert auch § 12 Abs. 3 AGG 28
(vgl. BAG 25. Oktober 2007 - 8 AZR 593/06 - Rn. 68, BAGE 124, 295; noch zu
§ 4 Abs. 1 BSchG: BAG 25. Mérz 2004 - 2 AZR 341/03 - zu B Il 2 der Griinde,
AP BGB § 626 Nr. 189 = BGB 2002 § 626 Nr. 6). Danach hat der Arbeitgeber
bei VerstéRen gegen das Benachteiligungsverbot des §7 Abs. 1 AGG, zu

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

denen auch sexuelle Belastigungen iSv. § 3 Abs. 4 AGG gehéren, im Einzelfall
die geeigneten, erforderlichen und angemessenen arbeitsrechtlichen Mafnah-
men wie Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung zu ergreifen.
Welche MalRnahmen er als verhaltnismalig ansehen darf, hangt von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls ab. § 12 Abs. 3 AGG schrankt das Aus-
wahlermessen jedoch insoweit ein, als der Arbeitgeber die Benachteiligung zu
,unterbinden® hat. Geeignet im Sinne der VerhaltnismaRigkeit sind daher nur
solche MalRnahmen, von denen der Arbeitgeber annehmen darf, dass sie die

Benachteiligung fur die Zukunft abstellen, dh. eine Wiederholung ausschlielRen
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(Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 12 Rn. 32; ErfK/Schlachter 11. Aufl. § 12
AGG Rn. 3).

b) Dem Berufungsgericht kommt bei der im Rahmen von § 626 Abs. 1 29
BGB vorzunehmenden Interessenabwéagung ein Beurteilungsspielraum zu. Eine
eigene Abwagung durch das Revisionsgericht ist aber méglich, wenn die des
Berufungsgerichts fehlerhaft oder unvollstdndig ist und samtliche relevanten
Tatsachen feststehen (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 33, AP BGB
§ 626 Nr. 229 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32, 13. M&rz 2008 - 2 AZR 88/07 -
Rn. 25, AP KSchG 1969 §1 Nr. 87 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 73). Die Wirdigung des Berufungsgerichts wird in der Revisions-
instanz daraufhin Gberprift, ob es den anzuwendenden Rechtsbegriff in seiner
allgemeinen Bedeutung verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachver-
halts unter die Rechtsnormen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt und ob es alle vernlinftigerweise in Betracht zu ziehenden Umstéande
widerspruchsfrei berlcksichtigt hat (BAG 10. Juni 2010 -2 AZR 541/09 -
Rn. 17, aaO; 27. November 2008 -2 AZR 193/07 - Rn. 22, AP BGB § 626
Nr. 219).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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C) Auch unter Beachtung eines in diesem Sinne eingeschrankten Maf3- 30
stabs halt die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene einzelfallbezogene

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Interessenabwagung einer revisionsrechtlichen Prifung nicht stand. Die Wurdi-

gung des Landesarbeitsgerichts, trotz der Abmahnung vom 18. Oktober 2007

RZANYIRRER]

rechtfertige das Fehlverhalten des Klagers keine negative Prognose, ist rechts-
fehlerhaft.

aa) Die anzustellende Prognose fallt negativ aus, wenn aus der konkreten 31
Vertragspflichtverletzung und der daraus resultierenden Vertragsstérung ge-
schlossen werden muss, der Arbeithehmer werde den Arbeitsvertrag in Zukunft
erneut und in gleicher oder ahnlicher Weise verletzen. Ist der Arbeithehmer
wegen gleichartiger Pflichtverletzungen schon einmal abgemahnt worden und
verletzt er seine vertraglichen Pflichten gleichwohl erneut, kann regelmafig
davon ausgegangen werden, es werde auch weiterhin zu Vertragsstérungen
kommen (BAG 13. Dezember 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 38, AP KSchG 1969
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§ 4 Nr. 64 = EzA KSchG § 4 nF Nr. 82). Dabei ist nicht erforderlich, dass es sich
um identische Pflichtverletzungen handelt (vgl. BAG 13. Dezember 2007
-2 AZR 818/06 - Rn. 40, aa0). Es reicht aus, dass die jeweiligen Pflichtwidrig-
keiten aus demselben Bereich stammen und somit Abmahnungs- und Kindi-
gungsgrinde in einem inneren Zusammenhang stehen (BAG 13. Dezember
2007 -2 AZR 818/06- Rn. 41, aaO; 16. Januar 1992 -2AZR 412/91 -
zu B 12 b bb der Griinde, EzA BGB § 123 Nr. 36). Entscheidend ist letztlich, ob
der Arbeitnehmer aufgrund der Abmahnung erkennen konnte, der Arbeitgeber
werde weiteres Fehlverhalten nicht hinnehmen, sondern ggf. mit einer Kiindi-
gung reagieren (HaKo-Fiebig 3. Aufl. § 1 Rn. 233; KR/Fischermeier 9. Aufi.
§ 626 BGB Rn. 281).

bb) Nach diesen Grundsatzen bestand zwischen der der Abomahnung vom
18. Oktober 2007 zugrunde liegenden Pflichtverletzung und den zur Kiindigung

fuhrenden Pflichtversté3en ein ausreichender innerer Zusammenhang.

(1) Der Klager war nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts mit
Schreiben vom 18. Oktober 2007 wegen der Belastigung einer Mitarbeiterin
durch einen Schlag auf das Gesall abgemahnt worden. Die Bewertung dieses
Verhaltens als sexuelle Belastigung iSd. § 3 Abs. 4 AGG durch das Landes-
arbeitsgericht ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Bei einem Schlag auf
das Gesal handelt es sich um einen Eingriff in die kérperliche Intimsphare, der
objektiv als sexuell bestimmt iSv. §3 Abs.4 AGG anzusehen ist (vgl.
Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl. § 3 Rn. 55, v. Roetteken AGG § 3 Rn. 378;
AGG/Schleusener 3. Aufl. § 3 Rn. 153; Dé&ubler/Bertzbach-Schrader/Schubert
AGG 2. Aufl. §3 Rn. 77a; Wendeling-Schréder in Wendeling-Schréder/Stein
AGG § 3 Rn. 45). Auf die Motivation des Klagers kam es nicht an.

(2) Mit den zur Kiindigung fihrenden verbalen sexuellen Belastigungen trat
eine der koérperlichen Belastigung gleichartige Unzuverlassigkeit und Grenz-
Uberschreitung des Klagers zu Tage. Es geht in beiden Fallen um ein die
Integritat der Betroffenen missachtendes, erniedrigendes Verhalten. Unerhe-

blich ist, in welcher Form sich die Belastigungen aufierten.
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(3) Die Warnfunktion der Abmahnung vom 18. Oktober 2007 war nicht
etwa auf korperlich belastigendes Verhalten beschrénkt. Die Beklagte hatte
zum Ausdruck gebracht, dass sie bei einer erneuten Pflichtverletzung die
Kindigung erklaren werde. Der Klager konnte ohne Weiteres erkennen, dass
die Beklagte die abermalige Belastigung einer Mitarbeiterin - unabhangig
davon, ob diese verbal oder durch kérperliche Beruhrung stattfande - nicht
hinnehmen und zum Anlass fur eine Kindigung des Arbeitsverhaltnisses

nehmen wirde.

d) Im Hinblick darauf war der Beklagten bei Abwagung der beiderseitigen
Interessen eine Weiterbeschaftigung des Klagers auch nur bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist nicht zumutbar. Eine solche Abwéagung durch den Senat selbst
ist moéglich, weil die des Berufungsgerichts rechtsfehlerhaft ist und alle relevan-

ten Tatsachen feststehen.

aa) Die Pflichtverletzung des Klagers wiegt schwer. Er hat eine Mitarbeite-
rin an zwei Arbeitstagen hintereinander mehrmals sexuell belastigt. Verbale
Belastigungen bewegen sich entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts nicht generell in einem ,weniger gravierenden Bereich® des durch § 3
Abs. 4 AGG aufgezeigten Spektrums. Auch die Intensitat verbaler Belastigun-
gen kann vielmehr erheblich sein. So liegt es im Streitfall. Der Klager hat der
Mitarbeiterin mit immer neuen Varianten verbaler Anziglichkeiten zugesetzt.
Die AuBerungen fielen bei unterschiedlichsten Gelegenheiten. Es handelte sich
nicht etwa um eine einmalige ,Entgleisung“. Die Belastigungen erfolgten fortge-
setzt und hartnackig. Der auf eigene kérperliche Merkmale anspielende anziig-
liche Vergleich hatte zudem, ebenso wie das an die Mitarbeiterin gerichtete

anzigliche Angebot, bedrangenden Charakter.

bb) Der Klager kann sich nicht auf einen Irrtum Gber die Unerwiinschtheit
seiner Verhaltensweise berufen. Sexuelle Belastigungen iSv. § 3 Abs. 4 AGG
erfordern tatbestandlich kein vorsatzliches Verhalten. Zwar wird es zugunsten
des Arbeitnehmers zu berilicksichtigen sein, wenn er sich nachvollziehbar in

einem solchen Irrtum befand. Der Klager setzte aber nach den Feststellungen
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des Landesarbeitsgerichts die Belastigungen trotz einer fir ihn erkennbar
ablehnenden Haltung der Mitarbeiterin fort.

cC) Der nochmalige Ausspruch nur einer Abmahnung war kein der Beklag-
ten zumutbares milderes Mittel. Nachdem sich der Klager die vorhergegangene
Abmahnung nicht zur Warnung hatte gereichen lassen, war davon auszugehen,
dass dieses Mittel zukiinftige Pflichtverletzungen nicht wirde verhindern kén-
nen. Schon aufgrund der Abmahnung vom 18. Oktober 2007 musste der Klager
fur den Fall der erneuten sexuellen Belastigung mit einer Kiindigung rechnen.
Auch seine langjahrige Betriebszugehdrigkeit war angesichts dessen nicht mehr
geeignet, Erwartungen in seine kinftige Zuverlassigkeit zu begriinden. Der
Umstand, dass sich der Klager noch vor Ausspruch der Kindigung bei der
betroffenen Mitarbeiterin entschuldigt hatte, rechtfertigt keine andere Bewer-
tung. Der Klager hatte sich dazu erst nach dem Personalgesprach am 4. Juli
2008 und damit unter dem Eindruck einer bereits drohenden Kiundigung ent-
schlossen.

dd) Der Beklagten war auch die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis
zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist nicht zuzumuten. Die Beklagte
hatte gem. § 12 Abs. 1 Satz 1 AGG die Pflicht, ihr weibliches Personal effektiv
vor weiteren sexuellen Belastigungen durch den Klager zu schitzen. Dies
konnte sie durch den Ausspruch einer nur ordentlichen Kiindigung nicht ge-
wahrleisten. Fur den Lauf der Kiindigungsfrist von sieben Monaten zum Ende
eines Kalendermonats hatte vielmehr die Gefahr einer Belastigung durch den
Klager - moéglicherweise gerade verstarkt durch das absehbare Ende des
Arbeitsverhaltnisses - fortbestanden. Dessen erst nach dem Personalgesprach
erfolgter Entschuldigung kommt auch insoweit kein besonderes Gewicht zu.
Trotz seiner langjahrigen Betriebszugehdrigkeit und des relativ hohen Alters
des Klagers Uberwog damit das Interesse der Beklagten an einer sofortigen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses dessen Interesse an einer Fortsetzung

zumindest fur die Dauer der Kiindigungsfrist.
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Il. Die Kundigung vom 11. Juli 2008 ist nicht nach § 626 Abs.2 BGB

unwirksam.

1. Nach § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB kann die aul3erordentliche Kiindigung
nur innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Die Frist beginnt nach § 626 Abs. 2
Satz 2 BGB in dem Zeitpunkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den fir
die Kindigung mafligebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Dies ist dann der
Fall, wenn der Kindigungsberechtigte eine zuverlassige und méglichst voll-
standige positive Kenntnis der fir die Kiindigung maRgebenden Tatsachen hat,
die ihm die Entscheidung ermdglichen, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses zumutbar ist oder nicht (BAG 25. November 2010 - 2 AZR 171/09 -
Rn. 15, AP BGB § 626 Nr. 231 = EzA BPersVG § 108 Nr. 5; 5. Juni 2008
-2 AZR 234/07 - Rn. 18, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 44 =
EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 7).

2. Danach hat die Beklagte die Frist gem. § 626 Abs. 2 BGB gewahrt. Die
Frist begann am 4. Juli 2008 zu laufen. Nach ihrem vom Klager nicht bestritte-
nen Vorbringen hatte die Beklagte an diesem Tag erstmals Kenntnis von den
Vorwirfen erlangt. Die Kiindigung vom 11. Juli 2008 ist dem Klager nach dem

unbestrittenen Vortrag der Beklagten noch an diesem Tag zugegangen.

Il. Die aulerordentliche Kindigung ist nicht wegen fehlerhafter Anhérung

des Betriebsrats unwirksam.

1. Eine Kindigung ist gem. § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht nur unwirk-
sam, wenn der Arbeitgeber gekiindigt hat, ohne den Betriebsrat Gberhaupt zu
beteiligen, sondern auch dann, wenn er ihn nicht richtig beteiligt hat, vor allem
seiner Unterrichtungspflicht nach Satz 2 der Vorschrift nicht ausreichend nach-
gekommen ist. An die Mitteilungspflicht im Anhérungsverfahren sind dabei nicht
dieselben Anforderungen zu stellen wie an die Darlegungen des Arbeitgebers
im Prozess. Es gilt der Grundsatz der ,subjektiven Determinierung”. Der Be-
triebsrat ist ordnungsgemal angehért, wenn inm der Arbeitgeber die aus seiner
Sicht tragenden Umstande und Griinde fir die Kiindigung unterbreitet hat (BAG
22. April 2010 - 2 AZR 991/08 - Rn. 13, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 163 = EzA

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

41

42

43

44

45

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

&

RZANYIRRER]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-14 - 2 AZR 323/10

BetrVG 2001 § 102 Nr. 26; 23. Oktober 2008 - 2 AZR 163/07 - Rn. 18, AP
KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 18 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich
Nr. 16). Dagegen fuhrt eine bewusst unrichtige oder unvollstandige und damit
irrefuhrende Darstellung zu einer fehlerhaften Anhérung des Betriebsrats (BAG
5. November 2009 - 2 AZR 676/08 - Rn. 40, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 183 EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 20;
23. Oktober 2008 - 2 AZR 163/07 - aaO).

2. Danach hat die Beklagte den Betriebsrat mit ihrem Schreiben vom 46
7. Juli 2008 ausreichend informiert. Sie hat ihm mit der Schilderung des belasti-
genden Verhaltens des Klagers am 25. und 26. Juni 2008 die aus ihrer Sicht
tragenden Grinde fir die beabsichtigte Kiindigung unterbreitet. Darliberhinaus
hat sie den Betriebsrat an ,die einschlagige Abmahnung vom 18. Oktober 2007
und an die anderen einschlagigen Hinweise und Abmahnungen aus den letzten
Jahren (...) erinnert. Aus ihrer Sicht enthielt dies auch angesichts des Um-
stands, dass die friheren Abmahnungen aus der Personalakte des Klagers

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

bereits entfernt waren, keine unrichtige Information.

&

3. Die Beklagte brauchte nicht den Ablauf der Frist von drei Tagen abzu- 47
warten, die dem Betriebsrat gem. § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG zur Stellungnah-
me eingeraumt ist. Der Arbeitgeber kann eine Kindigung auch schon vor

Fristablauf aussprechen, wenn der Betriebsrat erkennbar abschlieRend zu der

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Kindigungsabsicht Stellung genommen hat. Das Anhérungsverfahren ist dann
beendet (vgl. BAG 24. Juni 2004 - 2 AZR 461/03 - zu B Il 2 b bb der Griinde,
AP BGB § 620 Kindigungserkldarung Nr. 22 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 9;
15. November 1995 - 2 AZR 974/94 - zu Il 2 a der Griinde, AP BetrVG 1972
§ 102 Nr. 73 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 89). So liegt der Fall hier. Der
Betriebsrat hatte mit Schreiben vom 10. Juli 2008, unterzeichnet vom Betriebs-

RZANYIRRER]

ratsvorsitzenden, der Kiindigung ausdriicklich und vorbehaltlos zugestimmt.

V. Da die aulerordentliche Kindigung das Arbeitsverhaltnis mit ihrem 48
Zugang am 11. Juli 2008 beendet hat, bleibt die Klage gegen die ordentliche
Kindigung zum 28. Februar 2009 schon deshalb ohne Erfolg.
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V. Als unterlegene Partei hat der Klager gem. § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 49
ZPO die Kosten von Berufung und Revision zu tragen.

Kreft Koch Rachor

Torsten Falke Dr. Roeckl

MUTE]

>
=
a
=
o
a
o
o
-

N 13 eL8§§

=8
=3
IS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile Al

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

