Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 TaBV 46/07
3 BV 83 b/07 ArbG Elmshorn

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 02.04.2008

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Im Beschlussverfahren mit den Beteiligten

Pp.-

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 02.04.2008 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

beschlossen:



1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1.) gegen den
Beschluss des Arbeitsgerichts EImshorn vom 01.
11.2007 (3 BV 836/07) wird zurtickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Im Ubrigen wird auf
8 91 a ArbGG hingewiesen.

Griinde



Die Antragstellerin und Beteiligte zu 1) (= Arbeitgeberin) betreibt in B...die .... In die-

ser Pflegeeinrichtung fur Senioren beschaftigt sie etwa 60 Mitarbeiter.

Die 1949 geborene, verheiratete Beteiligte zu 3) (= Arbeitnehmerin) ist seit dem
01.01.1993 als Pflegehilfskraft bei der Arbeitgeberin beschéftigt. Sie ist mit einem
Grad der Behinderung von 50 schwerbehindert. Die Arbeitnehmerin war bereits in
der Vergangenheit (von 1996 bis 2006) Mitglied des im Betrieb der Arbeitgeberin ge-
bildeten Betriebsrats. Seit Juli 2007 gehdrt sie dem Gremium erneut an und ist seit
dem 10.07.2007 dessen Vorsitzende. In diesem Verfahren begehrt die Arbeitgeberin
die Ersetzung der Zustimmung des Beteiligten zu 2) (= Betriebsrat) zur auR3erordent-

lichen Kuindigung der Arbeitnehmerin.

Nachdem die Arbeitgeberin die Arbeithnehmerin Ende des Jahres 2003 mundlich er-
mahnt hatte, sprach sie ihr gegentber in den folgenden Jahren eine Vielzahl von
schriftichen Abmahnungen aus. Die Abmahnung vom 24.08.2004 (Anlage A 5 = BI.
19 d. A)) hatte einen Verstol3 gegen das Rauchverbot zum Gegenstand. Eine weitere
Abmahnung vom 27.10.2005 (Anlage A 7 = BI. 21 d. A.) wurde ausgesprochen, weil
sich die Arbeitnehmerin nicht zum Rauchen abgemeldet hatte. Mit Abmahnungen
vom 14.04.2005, 16. und 28.02.2007 sowie 15.03.2007 (Anlagen A6, 9, 10 und 11 =
Bl. 20, 24 bis 26 d. A.) rugte die Arbeitgeberin, dass die Arbeitnehmerin wahrend ih-
rer Tatigkeit Schmuck nicht abgelegt und gegen Hygienebestimmungen verstofRen
hatte.

Eine weitere Abmahnung hat die Arbeitgeberin der Arbeitnehmerin mit Datum vom
28.10.2005 erteilt (Anlage A 8 = BI. 22 d. A.). Die Abmahnung bezog sich auf einen
Vorfall vom 17.10.2005. An diesem Tag diskutierte die Arbeitnehmerin mit der dama-
ligen Wohnbereichsleiterin Frau K... Uber den Aufenthalt von Tieren in der Einrich-
tung. Ob die Arbeitnehmerin sich gelegentlich dieses Gesprachs in der in der Ab-
mahnung behaupteten Weise Uber den seinerzeit in der Einrichtung beschaftigten

Auszubildenden C... gedul3ert hat, ist zwischen den Beteiligten streitig.



Die Wohnbereichsleiterin Frau K... schied zum 31.01.2006 aus den Diensten der
Arbeitgeberin aus. Im Laufe des Jahres 2007 beabsichtigte die Arbeitgeberin, Frau
K... wieder einzustellen. Der zum 01.09.2008 vorgesehenen Einstellung widersprach

der Betriebsrat.

Zwei Tage spater fand ein Gesprach zwischen der Arbeitnehmerin und der Pflege-
dienstleiterin Frau L... statt. In diesem Gespréch ging es u. a. um die vom Betriebsrat
verweigerte Zustimmung zur Einstellung von Frau K.... Wie das Gesprach im Einzel-
nen abgelaufen ist, insbesondere was die Arbeitnehmerin ge&uf3ert hat, ist zwischen

den Beteiligten streitig.

Frau L... informierte die Residenzleiterin Frau D... am 03.09.2007 Uber das am sel-
ben Tag mit der Arbeitnehmerin gefiihrte Gesprach. Am 14.09.2007 beantragte die
Arbeitgeberin beim Integrationsamt die Zustimmung zur auf3erordentlichen Kindi-
gung der Arbeitnehmerin (Anlage A 15 = BI. 30 ff. d. A.). Das Integrationsamt féllte
bis zum 28.09.2007 keine Entscheidung. Am 01.10.2007 bat die Arbeitgeberin den
Betriebsrat um Zustimmung zur aul3erordentlichen Kindigung der Arbeitnehmerin.
Unter dem 03.10.2007 verweigerte der Betriebsrat seine Zustimmung.

Mit ihrem am 05.10.2007 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag begehrt die Ar-

beitgeberin, die Zustimmung des Betriebsrats zu ersetzen.

Sie hat behauptet, die Arbeithehmerin habe am 17.10.2005 gegentber der Wohnbe-
reichsleiterin Frau K... geaulert, ,diese Info hast du doch von A... mit seinem
Schandmaul. Richte ihm mal schdne Grif3e von mir aus, der soll erst mal richtig

Deutsch lernen oder besser noch gleich in sein Mistland zuriickgehen®.

Am 03.09.2007 habe die Arbeitnehmerin gegeniber der Pflegedienstleiterin L... im
Hinblick auf die versagte Zustimmung zur Einstellung von Frau K... geaulert, ,ja,
ganz genau, gut dass die Kanakenfreundin nicht anfangt®. Daraufhin habe Frau L...
das Gespréach abgebrochen. Die Arbeitnehmerin sei ihr jedoch gefolgt und habe ge-

schrien ,bist doch selbst ne Kanakenfreundin!®.



Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur Kindigung des
Betriebsratsmitglieds Heidrun v... L... zu ersetzen.

Die Beteiligten zu 2) und 3) haben beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Der Betriebsrat und die Arbeitnehmerin haben die von der Arbeitgeberin behaupteten
AuRerungen bestritten. In dem Gesprach am 03.09.2007 habe Frau L... der Arbeit-
nehmerin vorgeworfen, sie wolle sich die Schichtleitung aneignen. Zudem habe sich
Frau L... beschwert, dass der Betriebsrat alle Einstellungen verhindern wirde und

den Vorwurf der Auslanderfeindlichkeit erhoben.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag der Arbeitgeberin zurlickgewiesen. Eine negative
Prognose fur den kinftigen Verlauf des Arbeitsverhaltnisses folge hier weder aus
dem Bestehen einer Wiederholungsgefahr noch aus einer irreparablen Stérung des
Betriebsfriedens. Es fehlten Anhaltspunkte daflr, dass die Arbeitnehmerin auch kinf-
tig Beleidigungen gegen Vorgesetzte oder Kollegen aussprechen werde. Die Ab-
mahnung aus dem Jahr 2005 sei aufgrund Zeitablaufs zur Begriindung einer Prog-
nose nicht geeignet. Zudem stiinde jedenfalls die Interessenabwagung einer wirksa-
men aul3erordentlichen Kiindigung entgegen. Zu Gunsten der Arbeitnehmerin sei
ihre lange Betriebszugehdorigkeit, ihr fortgeschrittenes Alter sowie insbesondere ihre

Schwerbehinderung zu bericksichtigen.

Gegen den ihr am 15.11.2007 zugestellten Beschluss hat die Arbeitgeberin am
17.12.2007 (Montag) per Telefax und am 27.12.2007 durch Originalschriftsatz Be-
schwerde eingelegt und diese am 15.01.2008 begriindet.

Sie meint, es bestehe die Gefahr, dass die Arbeitnehmerin sich auch zuktinftig aus-
landerfeindlich duRere. Denn trotz der Abmahnung vom 28.10.2005 habe sie sich am
03.09.2007 abermals auslanderfeindlich und beleidigend ge&uf3ert. Die Abmahnung



habe ihre Wirkung auch nicht aufgrund Zeitablaufs verloren. Im Ubrigen seien aus-
landerfeindliche AuRerungen grundsétzlich als wichtiger Grund fiir eine auRerordent-
liche Kiindigung geeignet, und zwar ohne vorherige Abmahnung. Ihr Interesse an der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Uberwiege das Interesse der Arbeitnehmerin

an dessen Fortsetzung.

Die Arbeitgeberin beantragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts EImshorn vom
01.11.2007 - 3 BV 83 b/07 — abzu&ndern und die
Zustimmung des Beteiligten zu 2) zur fristlosen
Kindigung der Beteiligten zu 3) zu ersetzen.

Die Beteiligten zu 2) und 3) beantragten,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie bestreiten weiterhin, dass die Arbeitnehmerin die ihr vorgeworfenen AuRerungen
gemacht hat. Selbst wenn die Vorwiirfe zutrafen, wirden sie jedoch keine Kindigung
rechtfertigen. Eine Wiederholungsgefahr bestehe nicht. Die AuRerungen aus dem
Jahr 2005 seien dumm, beinhalteten aber keine auslanderfeindliche Tendenz. Je-
denfalls sei die zeitliche Verwirkung zu beachten. Auch die Verwendung des Begriffs
,Kanakenfreundin® sei zwar sehr unerfreulich, lasse aber keine feindselige Einstel-
lung gegeniber auslandischen Mitblrgern erkennen. Die vom Arbeitsgericht vorge-

nommene Interessenabwagung sei nicht zu beanstanden.

Die Kammer hat im Anhdrungstermin am 02.04.2008 Beweis erhoben durch Ver-
nehmung der Zeugin L.... Wegen des Beweisbeschlusses und der Aussage der

Zeugin wird auf das Sitzungsprotokoll verwiesen.



1. Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 87 Abs. 1
ArbGG) und frist- sowie formgerecht eingelegt und begrindet worden (88 87 Abs. 2
S.1,66Abs.1S. 1,64 Abs. 6S. 1ArbGG, 519, 520 ZPO).

2. Die Beschwerde hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat
den Antrag der Arbeitgeberin auf gerichtliche Ersetzung der Zustimmung zur

aul3erordentlichen Kiindigung zu Recht zurlickgewiesen.

a) Gemal § 103 Abs. 1 BetrVG bedarf die au3erordentliche Kiindigung von Mitglie-
dern des Betriebsrats und der weiteren in der Vorschrift genannten Personen der
Zustimmung des Betriebsrats. Die Arbeitnehmerin gehdrte dem Betriebsrat an, als
die Arbeitgeberin diesen um Zustimmung zur beabsichtigten auRerordentlichen Kin-
digung der Arbeitnehmerin bat. Die Voraussetzungen des § 103 Abs. 1 BetrVG sind

damit erfullt.

Nach 8 103 Abs. 2 S. 1 BetrVG i. V. m. 8 15 Abs. 1 KSchG kann der Arbeitgeber eine
vom Betriebsrat nicht erteilte Zustimmung zu einer beabsichtigten aul3erordentlichen
Kindigung durch das Arbeitsgericht ersetzen lassen, wenn die aul3erordentliche
Kindigung unter Beriicksichtigung aller Umstande gerechtfertigt ist. Dies setzt einen
wichtigen Grund im Sinne des 8§ 626 Abs. 1 BGB voraus. Es missen Tatsachen vor-
liegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhéaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu einer verein-
barten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Einem
Betriebsratsmitglied kann nach 88 15 KSchG, 626 BGB allerdings nur dann auf3eror-
dentlich gekindigt werden, wenn dem Arbeitgeber ohne den Sonderkiindi-
gungsschutz des Betriebsratsmitglieds dessen Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf
der dann einschlagigen ordentlichen Kindigungsfrist unzumutbar ware. Anderenfalls
lage eine nach § 78 S. 2 BetrVG unzulassige Benachteiligung von Betriebsratsmit-
gliedern wegen ihrer Betriebsratstatigkeit vor (BAG 10.02.1999 - 2 AZR 31/98 — EzA
KSchG n.F. 8 15 Nr. 47; 27.09.2001 - 2 AZR 487/00 - EzA KSchG n.F. § 15 Nr. 54).



b) Im vorliegenden Fall fehlt es bereits an einem ausreichend wichtigen Grund fur die
beabsichtigte Kiindigung der Arbeitnehmerin.

aa) Es entspricht der Rechtsprechung des 2. Senats des Bundesarbeitsgerichts,
dass grobe Beleidigungen von Vorgesetzten oder Arbeitskollegen, die nach Form
und Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fiir den bzw. die Betroffenen bedeuten, ei-
nen erheblichen Verstol3 des Arbeithehmers gegen seine Pflichten aus dem Arbeits-
verhaltnis darstellen und eine auf3erordentliche Kiindigung an sich rechtfertigen
(BAG 10.10.2002 - 2 AZR 418/01 — EzA BGB 2002 § 626 Unkundbarkeit Nr. 1). Die
strafrechtliche Beurteilung ist kiindigungsrechtlich nicht maf3gebend (BAG aaO.)

Es bestehen keine verninftigen Zweifel, dass die Bezeichnung als ,Kanakenfreun-
din“ regelmaRig beleidigenden Charakter hat und haben soll. Das gilt nur dann nicht,
wenn erkennbar ein besonderes Naheverhaltnis des so Bezeichneten zu den poly-
nesischen Ureinwohnern der Stdseeinseln beschrieben werden soll. Anderenfalls
steht der Wortteil ,Kanake" abwertend fir Auslander (vgl. Wahrig Deutsches Worter-
buch 7. Aufl. S. 710). Mit ihm soll der so Bezeichnete herabgewurdigt werden. Das
gilt auch fur denjenigen, der nicht selbst als ,Kanake® bezeichnet wird, sondern als

,Kanakenfreundin®.

Die im Beschwerderechtszug durchgefuihrte Beweisaufnahme hat jedoch ergeben,
dass die Arbeitnehmerin weder die Arbeitgeberin und/oder ihre Vertreter oder Repréa-
sentanten noch Arbeitskollegen beleidigt hat. Sie hat weder Kolleginnen noch Vorge-
setzte als ,Kanakenfreundin“ bezeichnet. Die Arbeitgeberin konnte ihre Behauptung,
die Arbeitnehmerin habe Frau L... am 03.09.2007 mit diesem Schimpfwort ge-
schmabht, nicht beweisen.

Die Arbeitnehmerin hat im Rahmen der Anhdrung entschieden bestritten, dieses
Wort Uberhaupt benutzt zu haben.

Aber auch die Zeugin L... konnte nicht bestatigen, dass sie selbst oder eine Kollegin
von der Arbeitnehmerin in der beschriebenen Art und Weise beleidigt worden ist.
Zwar hat sie Uberzeugend bekundet, dass die Arbeitnehmerin in dem am 03.09.2007
mit ihr gefiihrten Gesprach das Wort ,Kanakenfreundin“ hat fallen lassen. Damit hat
die Arbeitnehmerin aber nicht die Zeugin selbst oder andere Arbeitnehmer der Ar-



beitgeberin gemeint. Nach Aussage der Zeugin L... bezog sich die AuRerung viel-
mehr auf Frau K... und somit auf eine ehemalige Mitarbeiterin.

Allerdings hat die Zeugin L... weiter ausgesagt, auch bezuglich ihrer Person seien
seinerzeit von der Arbeitnehmerin Beleidigungen geadul3ert worden. An den Wortlaut
dieser Beleidigungen konnte sich die Zeugin allerdings nicht mehr erinnern. Das
reicht als Grundlage fur eine au3erordentliche fristlose Kiindigung jedoch nicht aus.
Es kann keine konkrete Beleidigung von Kollegen oder Vorgesetzten durch die Ar-
beitnehmerin festgestellt werden, die an sich geeignet wére, eine aul3erordentliche
Kindigung zu rechtfertigen.

Die Bezeichnung als ,Kanakenfreundin“ bedeutet zwar fur Frau K... eine erhebliche
Ehrverletzung. Eine solche verbale Entgleisung fallt als Formalbeleidigung auch nicht
unter den Schutzbereich des Grundrechts auf freie MeinungsauRerung. Abfallige Au-
Berungen Uber Betriebsfremde, sofern es sich nicht um Kunden oder Geschaftspart-
ner handelt, begriinden aber regelmafig keinen Verstol3 gegen arbeitsvertragliche
Pflichten, die zu einer objektiven Belastung des Arbeitsverhaltnisses fuhren kdnnen.
Grundlage einer verhaltensbedingten Kiindigung ist ein Vertragsverstol3, der eine
zukunftige Belastung des Arbeitsverhaltnisses erwarten Iasst. Der Arbeitsvertrag ver-
pflichtet den Arbeitnehmer nicht, sich beleidigender AuRerungen uber Dritte, die in
keiner fur das Unternehmen relevanter Beziehung zur Arbeitgeberin stehen, zu

enthalten.

bb) Zu keinem anderen Ergebnis fuhrt, dass die Schmahung als ,Kanakenfreundin®
ihren beleidigenden Charakter aus dem Auslander herabsetzenden Wortteil ,Kana-
ken“ zieht. Zutreffend weist der 2. Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinem Urteil
vom 01.07.1999 (- 2 AZR 676/98 — EzA BBIG 8 15 Nr. 13) darauf hin, dass Auslan-
derfeindlichkeit (allein) keinen besonderen Kiindigungsgrund begriindet. Entschei-
dend ist auch bei auslander- oder fremdenfeindlichen Verhalten, dass gegen eine
arbeitsvertragliche Pflicht — und sei es eine Nebenpflicht — verstol3en wird. Bei aus-
landerfeindlichem Verhalten kann etwa die Pflicht zur gegenseitigen Riicksichtnahme
auf die Interessen der anderen Vertragspartei (8 241 Abs. 2 BGB) verletzt sein oder

ein Verstol3 gegen die betriebliche Ordnung vorliegen.
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Eine solche Pflichtverletzung liegt in der hier in Rede stehenden Schmahung der
Frau K... noch nicht, auch wenn sie auf eine ehemalige Kollegin bezogen und im Be-
trieb gefallen ist. Eine konkrete Gefahrdung des Ansehens der Arbeitgeberin oder
ihrer AuRenbeziehungen war nicht zu besorgen. Die fragliche AuRerung fiel in einem
innerbetrieblichen Streitgesprach, das aul3er den beiden Beteiligten keine weiteren
Personen verfolgten. Sie richtete sich zudem nicht etwa gegen auslandische Mitar-
beiter der Arbeitgeberin, sondern bezog sich auf eine betriebsfremde Person
deutscher Herkunft, so dass auch die innerbetriebliche Verbundenheit nicht berthrt

wurde.

cc) Ein verhaltensbedingter Kiindigungsgrund folgt nicht allein aus einer schwerwie-
genden Beeintrachtigung des Betriebsfriedens, wie die Arbeitgeberin meint. Die Be-
eintrachtigung des Betriebsfriedens ohne konkrete Feststellung einer arbeitsvertragli-
chen Pflichtverletzung reicht zur Annahme eines verhaltensbedingten Kindigungs-
grundes nicht aus. Einer kiindigungsrelevanten Betriebsfriedensstérung muss ein
dem Arbeitnehmer vorwerfbares Verhalten bzw. eine ihm vorwerfbare Pflichtverlet-
zung vorausgehen (BAG 24.06.2004 — 2 AZR 63/03 — NZA 2005, 158).

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, § 2 Abs. 2 GKG.
Die Rechtsbeschwerde war gem. 88 92 Abs. 1 S. 2, 72 Abs. 2 ArbGG nicht zuzulas-
sen, weil die Entscheidung auf den Umstéanden des Einzelfalls beruht und keine

Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung betrifft.

gez. ... gez. .... gez. ....



