ARBEITSGERICHT WEIDEN
- Kammer Schwandorf —

3 Ca 556/22

Datum: 13.03.2023

Rechtsvorschriften: 8 626 BGB; § 3 IV AGG

Inhaltsangabe:

Ordentliche statt fristloser Kiindigung bei sexueller Belastigung in weniger gravierendem
Fall

ENDURTEIL:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die Kiindigung
der Beklagten vom 18.08.2022 nicht fristlos, sondern erst zum 30.09.2022 aufge-
|6st worden ist.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.

4. Der Streitwert wird auf 10.950,- € festgesetzt.

5. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um den Bestand ihres Arbeitsverhaltnisses.

Der am 08.10.1967 geborene Klager war seit 05.02.2018 bei der Beklagten als Maurer
beschéftigt. Der monatliche Bruttoarbeitslohn betrug stets zwischen 3.600 und 3700 €.
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Auf den mit der Klage vorgelegten Arbeitsvertrag wird verwiesen (BI. 9 ff. d.A.).

Die Beklagte beschaftigt regelmaRig mehr als zehn Arbeitnehmer. Auf das Arbeitsverhalt-
nis findet der Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe (BRTV) vom 28.09.2018 An-

wendung.

Die Beklagte liel3 das klagerische Arbeitsverhaltnis tGiber ihren Prozessvertreter mit Schrei-
ben vom 18.08.2022 aul3erordentlich fristlos kuindigen (vgl. Bl. 12 d.A.).

Dagegen wehrt sich der Klager mit der vorliegenden Kiindigungsschutzklage vom
26.08.2022, die am selben Tag bei Gericht eingegangen ist und dem Beklagtenvertreter
am 29.08.2022 zugestellt wurde. Die Kiindigung sei ihm — dem Klager — am 23.08.2022
zugegangen. Soweit darin zur Begriindung ausgefiihrt worden sei, dass er — der Klager —
am 09.08.2022 das Fahrzeug des Mitarbeiters F. M. geoffnet, anschliel3end seine Hose
aufgemacht habe und in das Fahrzeug seine Notdurft habe verrichten wollen, was er aber
abgebrochen habe, da er beobachtet worden sei, so sei dies nicht richtig. Er habe sich
zwar tatsachlich an das Auto gestellt, die Tire vorher gedffnet und so getan, als ob er die
Hose 6ffnen und reinpinkeln wollte. Dies sei aber nur eine Gaudi bzw. einfach ein derber
Spald gewesen. Der Klager habe weder seine Hose gedffnet, noch vorgehabt, sie zu 6ff-
nen und er habe nattrlich auch nicht in das Fahrzeug pinkeln wollen. Auch auf dem be-
klagtenseits vorgelegten Video sei zu sehen, dass alle anderen anwesenden Personen,
Herr E., Herr G. und Herr F., sténdig lachten und das Ganze offensichtlich auch nur als
Spal} auffassten. Irgendetwas ernst zu Nehmendes und erst recht gegen die Firma oder
Herrn E. Gerichtetes sei damit Gberhaupt nicht verbunden gewesen. Weder der Klager,
noch die Ubrigen Beteiligten hatten auch einen Anlass gehabt und seien auch erst kurz
zuvor vom Beklagtengeschéftsfihrer bzw. Vorgesetzten gelobt worden. In der Kirze der
Zeit ware es auch Uberhaupt nicht gegangen, die Hose aufzumachen und im Fahrzeug
seine Notdurft zu verrichten. Der Vorgang sei auch nicht abgebrochen worden, da sich
der Klager beobachtet geflihlt habe, da standig drei weitere Personen anwesend gewesen
seien, die ihn von Anfang an gesehen hatten. Auch habe er nicht seine Genitalien gegen
das Fahrzeug gerieben. Dazu héatte er seine Hose herablassen miissen, was ausweislich
des Videos (Armbewegungen und frei bleibendes Schienbein des Klagers) nicht gesche-

hen sei. Man kdnne nicht innerhalb von 10 Sekunden in den Transporter urinieren oder
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dorthin urinieren wollen oder sein Geschlechtsteil an den Bus reiben und dann die Hose
wieder hinaufziehen. Der Klager habe bereits seit eineinhalb Jahren kein Wort mehr mit
Herrn M. geredet und ihm gegeniber keine Missachtung zum Ausdruck gebracht, wie es
die Kiindigung behaupte. Er sei auch nicht abgemahnt. Die Kiindigung sei insgesamt un-
wirksam und sozial ungerechtfertigt. Wegen weiterer Einzelheiten zum Vortrag des Kla-
gers wird vollumfanglich und beziglich aller Details auf die hierzu eingereichten Schrifts-

atze nebst Anlagen verwiesen.

Der Klager beantragt zuletzt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis des Kléagers durch die auf3eror-
dentliche fristlose schriftliche Kiindigung der Beklagten vom 18.08.2022, zuge-
gangen am 23. August 2022 per Einwurf-Einschreiben, nicht aufgelést worden
ist.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager fur den Fall des Obsiegens mit dem
Feststellungsantragt zu 1) als Mauerer bis zu einer rechtskréftigen Entschei-
dung Uber den Feststellungsantrag weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte beantragt hingegen,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte halt die Kiindigung fur berechtigt und wirksam. Der Klager habe am
09.08.2022 tatsachlich auf dem Betriebsgeldnde der Beklagten das Fahrzeug des Mitar-
beiters F. M. gedffnet, dann seine Hose geotffnet und offensichtlich seine Notdurft im Fahr-
zeug verrichten wollen, Letzteres aber abgebrochen, nachdem er sich beobachtet gefihlt
habe. Wenn der Klager ausfihre, dass er sich zwar vor das Auto gestellt, aber nur so ge-
tan habe, als ob er die Hose 6ffnen und reinpinkeln wolle, so werde dies durch die Auf-
nahmen der sich auf dem Lagerplatz befindlichen Kamera widerlegt. Letzteres ergebe

sich auch daraus, dass der Klager zwar nicht mehr in das Fahrzeug pinkelte, jedoch of-
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fensichtlich seine Genitalien innen gegen die Fahrzeugtir wie auch den Sitz und die Ar-
maturen gerieben habe, was einen Kollegen des Klagers, dem das Fahrzeug fiir den sich
in Urlaub befindlichen F. M. anvertraut gewesen sei, dazu veranlasst habe, eine Desinfek-
tion vorzunehmen. Als der Geschaftsfihrer der Beklagten hiervon erfahren habe, habe er
den Klager vom Firmengelande verwiesen. Das krasse Fehlverhalten des Klagers recht-
fertige eine fristlose Kiindigung auch ohne vorherige Abmahnung. Ein derart respektloses
Verhalten kénne nicht geduldet werden. Es sei die Frage erlaubt, was sich ein Arbeitgeber
noch alles gefallen lassen misse, wenn dieses Verhalten keine entsprechenden Folgen
nach sich ziehen wiirde. Wegen weiterer Einzelheiten zum Vortrag der Beklagten wird
vollumfanglich und beziglich aller Details auf die hierzu eingereichten Schriftsatze nebst

Anlagen verwiesen.

Die Kammer hat Beweis erhoben durch Inaugenscheinnahme der Aufzeichnungen der
Uberwachungskamera sowie durch uneidliche Einvernahme der Zeugen E., F. und G..
Diesbeziiglich wird auf den beklagtenseits zur Akte gereichten USB-Stick sowie das Sit-
zungsprotokoll vom 08.03.2023 (ab BI. 59 ff. d.A.) verwiesen.

Zur Erganzung des Tatbestandes wird im Ubrigen noch auch den sonstigen Akteninhalt

verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Klage hat in der Sache teilweise Erfolg, da die Kiindigung als auRerordentliche frist-
lose unwirksam ist, diese aber in eine fristwahrende ordentliche Kiindigung zum néchstzu-

lassigen Termin umgedeutet werden kann.

Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist eroffnet gem. 8 2 1 Nr. 3 b ArbGG. Das Ar-

beitsgericht Weiden i.d.OPf — Kammer Schwandorf — ist im Hinblick auf den Arbeitsort des
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Klagers in C-Stadt im Landkreis B-Stadt ortlich zustandig, § 48 la 1 ArbGG.

Die Klage ist hinsichtlich des Antrages 1) zulassig. Das Feststellungsinteresse gem. § 256
| ZPO fir diesen Kindigungsschutzantrag besteht mit Blick auf die drohende Praklusion in
88 4, 7 KSchG. Der gegen eine aul3erordentliche Kiindigung gerichtete Kiindigungs-
schutzantrag gem. § 4 S. 1 KSchG umfasst ,automatisch® auch das Begehren festzustel-
len, das Arbeitsverhéltnis ende nicht aufgrund einer gegebenenfalls nach § 140 BGB kraft
Gesetzes eintretenden Umdeutung der aul3erordentlichen Kiindigung in eine ordentliche.

Die Klage wurde durch Zustellung beim Beklagtenvertreter am 29.08.2022 rechtzeitig in-
nerhalb von drei Wochen nach Kiindigungszugang erhoben gem. § 4 S. 1 KSchG, so
dass die Kindigung nicht gem. 88 13 1 2; 7 KSchG als von Anfang an rechtswirksam gilt.

Die auBerordentliche fristlose Kiindigung vom 18.08.2022 ist unwirksam, da kein wichtiger
Grund iSd. § 626 | BGB hierfur vorliegt.

1. Nach § 626 | BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund auf3eror-
dentlich gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Kin-
digenden unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist — hier nach § 11 1.2 Satz 1, 1. Alt. BRTV bis

zum 30.09.2022 — nicht zugemutet werden kann.

Dabei ist zunachst zu prufen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Um-
sténde ,an sich” und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Als-
dann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die Fortsetzung des

Arbeitsverhaltnisses unter Bertcksichtigung der konkreten Umstande des Falls
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und unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ab-

lauf der Kiindigungsfrist — zumutbar ist oder nicht.

Auf den Fall angewendet ergibt sich daraus, dass ein ,an sich* zur Kiindigung ge-

eigneter wichtiger Grund vorliegt.

a. Der Klager hat sich am 09.08.2022 gegen 06.00 Uhr beim Zeugen E. da-
nach erkundigt, ob der von diesem gerade beladene Transporter dem
Schwein gehore. Damit hat der Klager Herrn F. M. gemeint. Als der Zeuge
E. ihm gegenlber erklart hat, dass dies der Transporter des ,F.“ M. ist, hat
der Klager die Fahrertire (weiter) geotffnet, seine Genitalien (Penis und Ho-
den) entbl63t und diese in das Getrénkefach der Fahrertiire eingehangt,
wobei er mit seinen Genitalien die Innenverkleidung des Transporters be-
rihrt hat. Dabei hat der Klager durch seine Haltung und durch Gerausche
S0 getan, als ob er seine Notdurft verrichtet. Den Penis des Klagers und

dessen Einhangen in die Fahrertlre hat auch der Zeuge F. beobachtet.

b. Von diesem Sachverhalt ist die Kammer aufgrund des gesamten Inhalts
der Akte, der Verhandlung und des Ergebnisses der durchgeflihrten Be-
weisaufnahme Uberzeugt, § 286 | ZPO. Die Kammer folgt dabei insbeson-
dere dem Zeugen E., den sie aufgrund dessen detaillierter, ruhiger und
ohne erkennbaren Belastungseifer erfolgter Aussage fur vollstandig glaub-
wirdig hélt. Die Aussage des Zeugen E. passt auch zum angesehenen Vi-
deo. Hier ist zu sehen, dass der Klager — teilweise verdeckt durch die
Transportertire — Bewegungen macht, die denen bei der Benutzung eines
Urinals &hneln. Die Aussage des Zeugen passt insbesondere zum Um-
stand, dass der Zeuge im Anschluss an die ,Aktion“ unwidersprochen und
von der Kamera dokumentiert eine Desinfektion an der Fahrertire vor-
nahm, was durch den beschriebenen Ablauf vollstandig nachvollziehbar

wird.

Der Zeuge F. hat den Vorfall im Kern so bestatigt. Beim Zeugen G. ist sich

die Kammer nicht hinreichend sicher, ob und inwieweit seine Erklarungen
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der Wahrheit entsprechen. Einerseits steht der Zeuge objektiv aufgrund
seiner eigenen Kindigung und des dazu bald anstehenden Kammerter-
mins enorm unter Druck. AuRerdem kann die Kammer den Ausflihrungen
des Zeugen zum Spucken in Richtung des Transporters — laut Zeuge
schaue er nicht, wohin er spucke — nicht folgen. Die Inaugenscheinnahme
des Videos ergab zur Uberzeugung des Gerichts vielmehr, dass das zweite
Spucken zielgerichtet in Richtung des Transporters erfolgte. Aufgrund der
daraus folgenden erheblichen Zweifel vermochte die Kammer die Aussa-
gen des Zeugen G. fur ihre Entscheidung nicht heranzuziehen.

Dass der Klager vor anderen seine Genitalien — nach dem Zeugen F. nur
seinen Penis — entbl6t und damit bewusst die Fahrerinnentire beruhrt
hat, steht zur Uberzeugung des Gerichts damit fest. Ob er hierfir die Hose
ganz oder teilweise geotffnet bzw. teilweise heruntergezogen hat, spielt aus
Sicht des Gerichts keine Rolle. Die von den Zeugen geschilderte ,Aktion*
ist jedenfalls bei einem nur teilweisen Herunterziehen der Hose in der ge-
gebenen Zeit durchaus moglich und nach den glaubwirdigen Zeugen eben

auch erfolgt.

Dies stellt einen Sachverhalt dar, der ,an sich® fur eine fristlose Kiindigung

geeignet ist. Auf eine strafrechtliche Bewertung kommt es dabei nicht an.

aa. Der Klager hat mit seinem Vorgehen ein grob respektloses und beleidi-
gendes Verhalten gegentiber dem Zeugen M. gezeigt, indem er diesen
vor anderen als Schwein bezeichnet hat und bewusst dessen Auto in
ekelerregender Weise an der Innenverkleidung der Fahrertire mit sei-
nen Genitalien berhrt hat. Darlber hinaus hat er jedenfalls auch ge-
geniber dem Zeugen E., der den Wagen an diesem Tag fahren
musste, ein grob respektloses Verhalten an den Tag gelegt, indem er
diesen mit seiner ,Aktion“ behelligte. Der Klager hat seine Kollegen in
die Rolle von Zeugen einer erheblichen Absenkung des Niveaus des
Umgangs miteinander gezwungen — und das absichtlich. All dies stellt

rechtlich eine erhebliche Verletzung der Pflicht zur Riicksichtnahme auf
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die Interessen der Beklagten gem. § 241 1l BGB dar. Denn die Beklagte
hat ein schiitzenswertes Interesse daran, dass ihre Arbeitnehmer unter-
einander respektvoll umgehen, gedeihlich zusammenarbeiten und

Dienstfahrzeuge nicht missbraucht und verunreinigt werden.

Aus Sicht des Gerichts liegt Gberdies eine sexuelle Belastigung der Kol-
legen E. und F. durch den Klager gem. 8 3 IV AGG vor, indem er diese
wahrend der Beladung der Transporter mit seinen entblof3ten Genita-
lien und seinem Vorgehen an der Fahrertiire behelligte (Bertihren der

Innenverkleidung und ,Einhdngen® ins Getrankefach).

Damit werden beide in ihrem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ver-
letzt, das darin besteht, selbst dartiber zu entscheiden, ob sie von ei-
nem anderen in ein sexualbezogenes Geschehen involviert werden
wollen oder eben nicht (vgl. BAG vom 29.6.2017, 2 AZR 302/16). Das
Uiberaus vulgare Benehmen des Klagers stellt ein sexuell bestimmtes
Verhalten am Arbeitsplatz iSd. § 3 IV AGG dar, das aus Sicht eines ob-
jektiven Betrachters auch von den Kollegen unerwiinscht ist. Objektive
Anhaltspunkte dafir, dass der Klager davon hétte ausgehen kénnen,
dass die Kollegen zu Dienstbeginn mit seinen Geschlechtsteilen und
seinem mit Gerauschen untermalten Vorgehen an der Fahrertiire kon-
frontiert werden wollen, sind jedenfalls im Rahmen des vorliegenden

Verfahrens nicht zu Tage getreten.

Auf Vorsatz oder darauf, wie der Klager selbst sein Verhalten zunachst
eingeschéatzt und empfunden haben mag bzw. verstanden wissen
wollte, kommt es iRd. § 3 IV AGG gerade nicht an (vgl. BAG vom
29.6.2017, 2 AZR 302/16). Im VerstolR gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung liegt zugleich die Verletzung der Wirde der betroffenen Per-
sonen iSd. 8 3 IV AGG (vgl. BAG a.a.0.).

Auch insofern liegt gem. 8 7 lll AGG eine Verletzung vertraglicher
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Pflichten durch den Klager vor, die ,,an sich” als wichtiger Grund geeig-
net ist. Der Arbeitgeber ist nach § 12 | und Ill AGG gerade verpflichtet,
Arbeitnehmer vor sexuellen Belastigungen zu schitzen und gegebe-

nenfalls auch angemessene Mal3nahmen zu ergreifen.

3. Eine aulRerordentliche fristlose Kundigung ist bei Beriicksichtigung aller Umsténde
des Streitfalls und nach Abwégung der gegenteiligen Interessen der Parteien
gleichwonhl nicht gerechtfertigt.

Eine Gesamtbetrachtung aller ersichtlichen Umstande fihrt zur Uberzeugung des
Gerichts im Ergebnis dazu, dass der Beklagten eine Fortsetzung bis zum Ablauf

der ordentlichen Kindigungsfrist zumutbar gewesen ware.

a. Eine auRerordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen
angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Ar-
beitgeber sdmtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten unzumutbar sind. Sie
scheidet aus, wenn es ein schonenderes Gestaltungsmittel — etwa Abmah-
nung, Versetzung, ordentliche Kiindigung — gibt, das ebenfalls geeignet ist,
den mit einer au3erordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck — nicht die
Sanktion des pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risi-

kos kunftiger Storungen des Arbeitsverhaltnisses — zu erreichen.

In die vorzunehmende Abwéagung sind alle vernunftigerweise in Betracht zu
ziehenden Umsténde einzubeziehen, die flr oder gegen eine aul3erordent-
liche Kiindigung sprechen. Regelmafiig sind jedoch das Gewicht und die
Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens
des Arbeitnehmers, eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer
des Arbeitsverhaltnisses und dessen bisheriger storungsfreier Verlauf zu
bertcksichtigen (vgl. BAG vom 23.8.2018, 2 AZR 235/18).

b. Vorliegend ware die ordentliche Kiindigung zum 30.09.2022 ein milderes

und ausreichendes Mittel gewesen, um kinftige Vertragsstérungen durch
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den Klager zu vermeiden.

aa. Der Hauptvorwurf der Beklagten, namlich dass der Klager beabsich-

bb.

CC.

tigte, seine Notdurft in das Fahrzeug zu verrichten, hat sich nicht besta-
tigt. Der Klager wurde von Beginn seiner ,Aktion” an jedenfalls vom
Zeugen E. bemerkt, was ihm auch bewusst gewesen sein muss. Damit
kann entgegen des Vortrags der Beklagten nicht davon ausgegangen
werden, dass er sein Vorhaben abgebrochen hat, weil bzw. nachdem
er sich beobachtet fuhlte. Dass der Klager in (ihm bewusster) Anwe-
senheit des Zeugen E. seine Notdurft ins Fahrzeug verrichten wollte,
halt das Gericht fur unvorstellbar und damit ausgeschlossen. Fir eine
solche Annahme haben sich im Laufe des Prozesses keine Anhalts-
punkte ergeben, auch die Beklagte geht offenbar davon aus, dass der

Klager seine Notdurft nur unbeobachtet verrichtet hatte.

Das im Rahmen der Beweisaufnahme festgestellte Verhalten des Kla-
gers stellt zwar gleichwohl eine Vertragsverletzung von erheblichem
Gewicht dar, es erscheint bei ndherer Betrachtung der Gesamtum-

stande aber nicht ganz so drastisch wie beklagtenseits angenommen.

Der Klager ging nicht heimlich vor und wollte offenbar auch keine grobe
Verunreinigung (Notdurft) produzieren. Vielmehr stellt sich die Aktion
nach Einsicht des Videos als schlechter Scherz zu Lasten anderer dar.
Zu dieser Erkenntnis gelangt die Kammer, da die Kollegen lachten,
wenngleich der Zeuge E. auch ausgefihrt hat, dass er die ,Aktion®

eben auch als ekelhaft empfunden habe.

Die Kammer sieht sehr wohl, dass gegen den Klager auch die beleidi-
gende Bezeichnung des Herrn M. und die sexuelle Belastigung gegen-

Uber den anwesenden Kollegen sprechen.

Bei alldem ist jedoch zu beriicksichtigen, dass es sich beim Klager und

den einvernommenen Zeuge eher um ,Manner der Tat" als der stets
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vornehmen Umgangsformen handelt und in der Baubranche ein rauerer
Umgangston herrscht, als z.B. in einer Bank. Dies bedeutet zwar nicht,
dass deshalb Herabwirdigungen folgenlos hinzunehmen sind. Bei der
Gewichtung der Schwere eines Verstol3es sind diese Umstande aber
durchaus mildernd einzukalkulieren (vgl. zuletzt LAG Koln vom
4.7.2019, 7 Sa 38/19).

Hinzu kommt, dass die erfolgte Belastigung von ihrer Intensitat her eher
als gering einzustufen ist, was sich aus Sicht der Kammer daraus be-
grundet, dass sich die ,Aktion“ — fur diese erkennbar — nicht gegen die
betroffenen Zeuge gerichtet hat und eine Betroffenheit oder gar Entris-
tung nach dem Video bei keinem der — sogar auch lachenden — Zeugen

vorlag.

Fur den Klager spricht, dass er im Kiindigungszeitpunkt immerhin
schon 4,5 Jahre bei der Beklagten beschaftigt war, und dies bislang un-
beanstandet. Er ist auch wegen seiner guten Arbeitsleistungen vom Ar-

beitgeber erst kurz vor der Kiindigung noch gelobt worden.

Da uberdies nicht zu erwarten war, dass der Klager innerhalb der Uiber-
schaubaren Kindigungsfrist ein vergleichbares Fehlverhalten wieder-
holt, iberwiegt insgesamt das Arbeitnehmerinteresse dasjenige des Ar-
beitgebers an der sofortigen Beendigung. Es war der Beklagten zumut-
bar, dem Klager noch eine gewisse Zeit zu geben, um sich auf die neue
Lage einzustellen. Die Beklagte hatte ihn hierfir z.B. unter Einbringung
von Resturlaub (vgl. 3 Ca 556/22) freistellen konnen (vgl. zu diesem
Aspekt z.B. Gallner/Mestwerdt/ Nagele, Kiindigungsschutzrecht, 7.
Aufl., 8 626 BGB Rn. 90, zitiert nach beck-online).
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Die damit unwirksame auf3erordentliche Kindigung ist aber gem. § 140 BGB in eine or-

dentliche fristgerechte Kiindigung zum 30.09.2022 umzudeuten.

1. Die Voraussetzungen fir eine Umdeutung liegen vor. Die Beklagte wollte das Ar-
beitsverhaltnis auf jeden Fall beenden, was dem Klager auch erkennbar war. Die
ordentliche Kiindigung ist als verhaltensbedingte Kiindigung auch wirksam.

Zwar findet das Kiindigungsschutzgesetz vorliegend Anwendung, da dessen Vo-
raussetzungen gem. 88 1 |1 23 | KSchG gegeben sind. Eine ordentliche Kundigung
erweist sich als verhaltensbedingte Kiindigung aber als rechtswirksam iSd. § 1 I, Il
KSchG, so dass die Umdeutung maoglich ist.

2. Das aufgezeigte Vorgehen des Klagers — Bezeichnung des Kollegen als Schwein,
Entblol3en seiner Genitalien und Bertuhren der Fahrerinnenttire damit unter Ein-
hangen in das Getrankefach, damit einhergehende sexuelle Belastigung gegen-
Uber den anwesenden Zeugen — stellt ein Verhalten dar, das eine Kindigung be-
dingtiSd. 8 1 Il 1 KSchG.

a. Eine Kiundigung aus verhaltensbedingten Griinden des Arbeithehmers ist
dann sozial gerechtfertigt, wenn der Arbeithnehmer seine vertraglichen
Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und i.d.R. schuldhaft verletzt hat,
eine dauerhafte storungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht mehr zu
erwarten steht und die Losung des Arbeitsverhaltnisses in Abwégung der

Interessen beider Vertragsteile angemessen erscheint.

Eine Kiindigung scheidet dagegen aus, wenn schon mildere Mittel und Re-
aktionen von Seiten des Arbeitgebers — wie etwa eine Abmahnung — geeig-
net gewesen waren, beim Arbeitnehmer kiinftige Vertragstreue zu bewir-
ken. Bei einer auf steuerbarem Verhalten beruhenden Pflichtverletzung ist
grundsétzlich davon auszugehen, dass sich bereits die Androhung von Fol-
gen fur den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv auf das kinftige Ver-
halten des Arbeitnehmers auswirkt. Ordentliche und auf3erordentliche Kiin-

digung wegen einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb im Grundsatz
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regelmafig eine Abmahnung voraus (vgl. BAG vom 25.10.2012, 2 AZR
495/11).

Einer Abmahnung bedarf es nach MalRgabe des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes aber ausnahmsweise dann nicht, wenn bereits ex ante er-
kennbar ist, dass eine Verhaltensdnderung auch nach Ausspruch einer Ab-
mahnung nicht zu erwarten ist, oder die Pflichtverletzung so schwerwie-
gend ist, dass selbst deren erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber
nach objektiven Maf3stédben unzumutbar und offensichtlich (auch fir den
Arbeitnehmer erkennbar) ausgeschlossen ist (vgl. BAG vom 20.11.2014, 2
AZR 651/13).

Dies auf den Fall angewendet ergibt, dass eine auf den Vorfall gestiitzte
ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung vorliegend berechtigt und insbe-
sondere nicht unverhaltnismaRig ist. Angesichts der Schwere der Pflicht-
verletzungen war eine Hinnahme des Verhaltens des Klagers durch die Be-
klagte ausgeschlossen. Die mit einem milderen Mittel, etwa einer Abmah-
nung, verbundene Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses tber den Ablauf

der Kiindigungsfrist hinaus war der Beklagten unzumutbar.

Wie bereits geschildert hat der Klager gegen arbeitsvertragliche Pflichten
verstof3en, und zwar erheblich. Eine Herabwurdigung des Zeugen M., die
Zurschaustellung seiner Genitalien und Verschmutzung der Fahrerinnen-
tre durch Beruhrung wurde vom Kl&ger nicht nur in Kauf genommen, son-
dern war sogar beabsichtigt. Den Zeugen E. hat der Klager durch die Fer-

kelei zum Putzen gezwungen.

Bei einer solchen ,Aktion* kann er wegen deren Art und Ausmal} sowie des
dadurch gegen den Zeugen M. geschaffenen feindseligen Klimas nicht

mehr ernsthaft auf Billigung durch den Arbeitgeber hoffen. Der Arbeitgeber
muss nicht nur wegen § 12 | und Ill AGG, sondern dartber hinaus auch zur

Wahrung des Respekts, Betriebsfriedens und seines Ansehens reagieren.
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Eine Abmahnung war hier entbehrlich, denn der Klager hat durch sein ni-
veauloses Vorgehen nicht nur die Grenze des guten Geschmacks in einem
Mal3e Uberschritten, dass ihm klar gewesen sein muss, dass er damit sei-

nen Arbeitsplatz aufs Spiel setzt.

Eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses unter Einhaltung der ordentli-
chen Kiindigungsfrist ist vorliegend bei Berticksichtigung aller vorgetrage-
nen und ersichtlichen Grunde die angemessene Reaktion.

Der Weiterbeschéftigungsantrag fiel nach alldem mangels Bedingungseintritts nicht zur

Entscheidung an.

VI.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 | 1 ZPO. Der Streitwert wurde gem. 88 61 | Ar-
bGG, 42 Il 1 GKG festgesetzt. Ein gesetzlich begriindeter Anlass fiir eine gesonderte Be-
rufungszulassung bestand nicht, § 64 Il ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Klager Berufung einlegen.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim

Landesarbeitsgericht N.
N.-Stral3e
N-Stadt

eingelegt werden.

Die Berufung muss innerhalb von zwei Monaten schriftlich begriindet werden. Beide Fris-
ten beginnen mit der Zustellung des Urteils, spatestens jedoch mit Ablauf von funf Mona-
ten nach Verkiindung des Urteils.
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Die Berufungsschrift und die Berufungsbegrindungsschrift missen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kénnen
auch von dem Bevollméachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fir ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fur den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande kénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines
anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten
lassen.

Die Berufung kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet werden. Rechts-
anwalte, Behtrden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschlielich der
von ihr zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse sind zur
Einreichung in elektronischer Form verpflichtet. Gleiches gilt fir die nach dem Arbeitsge-
richtsgesetz vertretungsberechtigten Personen, fiir die ein sicherer Ubermittlungsweg
nach 8§ 46¢ Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 ArbGG zur Verfliigung steht. Das elektronische Do-
kument muss flr die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der verant-
wortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg entsprechend

§ 46¢ ArbGG Ubermittelt werden. Wegen naherer Einzelheiten wird verwiesen auf die Ver-
ordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs
und Uber das besondere elektronische Behordenpostfach (ERVV) vom 24. Novem-

ber 2017 in der jeweils geltenden Fassung.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann die Beklagte Berufung einlegen.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim

Landesarbeitsgericht N.
N.-Stral3e
N-Stadt

eingelegt werden.

Die Berufung muss innerhalb von zwei Monaten schriftlich begriindet werden. Beide Fris-
ten beginnen mit der Zustellung des Urteils, spatestens jedoch mit Ablauf von fiinf Mona-
ten nach Verkiindung des Urteils.

Die Berufungsschrift und die Berufungsbegrindungsschrift miissen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kénnen
auch von dem Bevollmé&chtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
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eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fir ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fir den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande kénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines
anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten
lassen.

Die Berufung kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet werden. Rechts-
anwalte, Behorden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschlief3lich der
von ihr zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse sind zur
Einreichung in elektronischer Form verpflichtet. Gleiches gilt fur die nach dem Arbeitsge-
richtsgesetz vertretungsberechtigten Personen, fiir die ein sicherer Ubermittlungsweg
nach 8§ 46¢ Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 ArbGG zur Verfligung steht. Das elektronische Do-
kument muss fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der verant-
wortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg entsprechend

§ 46¢ ArbGG Ubermittelt werden. Wegen naherer Einzelheiten wird verwiesen auf die Ver-
ordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs
und Uber das besondere elektronische Behordenpostfach (ERVV) vom 24. Novem-

ber 2017 in der jeweils geltenden Fassung.



