Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 152/08

3 Ca 1568 b/07 ArbG Neumunster
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 09.10.2008

Gez. ....
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtndliche
Verhandlung vom 09.10.2008 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. eh-
renamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Neu-
munster vom 27.02.2008 — 3 Ca 1568 b/07 — wird einschlie3lich des Auf-

I6sungsantrages der Beklagten auf ihre Kosten zurtickgewiesen.



Die Revision wird nicht zugelassen

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Im Ubrigen wird auf § 72a

ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um den Bestand ihres Arbeitsverhaltnisses.

Der 1967 geborene, geschiedene und zwei Kindern unterhaltspflichtige Klager trat
am 7. Juni 2004 als gewerblicher Mitarbeiter im Wareneingang in die Dienste der
Beklagten ein. Die Beklagte betreibt ein Schraubengrol3handelsunternehmen mit re-

gelmafiig ca. 60 Beschaftigten. Der Klager verdiente zuletzt 1.750,00 EUR brutto.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 7. Dezember 2007
fristlos und hilfsweise fristgerecht zum 31. Januar 2008 wegen behaupteter streitiger
Vorfélle vom 14. und 15. November 2007. Der Klager héalt die fristlose Kiindigung fur

rechtswidrig und die fristgerechte Kindigung fir sozial ungerechtfertigt.
Der Klager hat beantragt,
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien weder durch
die fristlose Kiindigung vom 7. Dezember 2007 noch durch die fristgerechte
Kindigung vom 31. Januar 2008 beendet ist, sondern unverandert fortbesteht.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Die Beklagte hat behauptet:

Der Klager habe am 14. November 2007 die Praktikantin N. T., geboren 1991, unsitt-

lich berlhrt, indem er sie gegen ihren ausdricklichen Willen fest von vorne umarmt



habe. Vorausgegangen seien bereits ,spielerisch® angelegte Annaherungsversuche
mit den Worten ,Na, hast du schon einen Freund?“ oder ,Was macht ihr denn so?“.
Frau T. habe den Klager mehrfach aufgefordert, solche Fragen zu unterlassen. Die
Mitarbeiterin N., damalige Lebensgefahrtin des bei ihr — Beklagter — beschaftigten
Mitarbeiters L., habe die Umarmung gesehen und den Klager aufgefordert, dies zu
unterlassen. Der Klager sei dann gegenuber Frau N. sehr ungehalten gewesen mit
den Worten, ,sie solle sich nicht so aufspielen.“. Am 27. November 2007 habe er un-
ter Bezug auf den Vorgang mit Frau T. Frau N. mit den Worten beleidigt: ,Du bist

doch nur neidisch, dass wir dich nicht flachgelegt haben.”

Der Zeuge L. - bei ihr seit dem 9. August 2007 beschéftigt - sei seit Beginn seiner
Tatigkeit Provokationen des Klagers ausgesetzt gewesen. Der Klager sei so dicht an
ihm mit dem Gabelstapler vorbeigefahren, dass sich fur L. einen Bedrohungssituation
ergeben habe. Dies sei ein eklatanter Verstol3 gegen die Arbeitsvorschriften, welcher
tédliche Folgen hatte haben kénnen. Haufig sei die Distanz so gering gewesen, dass
der Zeuge L. nur knapp verfehlt worden sei. Nach diesen Angriffen habe der Klager
stets gefragt, ob er Angst habe. Aul3erdem habe er Herrn L. mehrfach im Vorbeige-

hen mutwillig angerempelt.

Am 15. November 2007 sei die Situation im Wareneingangsbiro eskaliert. Der Zeuge
L. habe gerade begonnen, die Umladungsauftrage an den Zeugen Jo. auszuhandi-
gen, als sich der Klager ohne erkennbaren Grund frontal in unmittelbarer Nahe vor L.
aufgebaut und ein Cutter-Messer gezogen und in einem Abstand von finf Zentimeter
mit diesem Messer in bedrohlicher Situation vor dem Zeugen L. zwischen Bauch und
Hals herumgefuchtelt habe. Der Zeuge Jo. sei in unmittelbarer Ndhe gewesen und
habe das Geschehen verfolgt. L. sei erschrocken zurtickgesprungen und habe zu
dem Klager gesagt: ,Hallo J., was soll das denn?“. Der Klager habe den Zeugen L.
ignoriert, indem er gesagt habe, er unterhalte sich gerade mit Herrn J. L. habe so-

dann die Unterlagen abgegeben und das Biro erheblich geschockt verlassen.

Nach dieser Messerattacke habe die Arbeitsleistung von L. und seiner Lebensgefahr-
tin N. erheblich nachgelassen. Kundenreklamationen hatten ergeben, dass Frau N.

seit diesem Zeitpunkt erhebliche Kommissionierfehler gemacht habe. Deshalb seien



L. und N. am 6. Dezember 2007 zu einem Gesprach beim Logistikleiter H. gewesen.
In diesem Gesprach hatten beide Mitarbeiter die Geschehnisse seit dem 14. Novem-
ber 2007 offenbart. L. habe darauf hingewiesen, dass er sich stets um ein friedliches
Arbeitsklima bemuht habe und bestrebt gewesen sei, mdglichst keinen Streit zu ver-

ursachen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die fristlose Kiindigung sei gerechtfertigt,
denn der Klager habe in massiver Art und Weise den Betriebsfrieden gestort und
insbesondere einen Mitarbeiter auf Schwerste bedroht. Die Kiindigung werde als

Tatktndigung ausgesprochen.

Der Klager hat bestritten, die Praktikantin T. am 14. November 2007 gegen ihren
ausdricklichen Willen umarmt zu haben. Es kdnne jedoch durchaus sein, dass er sie
auf der Fahrt nach Hause gefragt habe, ob sie einen Freund habe. Diese Frage sei
ausschlief3lich deshalb gestellt worden, um ins Gesprach zu kommen, habe aber kei-
nerlei Annaherungsversuche dargestellt. Zwischen den Kollegen im Betrieb herrsche
ein lockerer Umgangston. Es sei durchaus mdglich, dass er die Praktikantin wahrend
der Arbeitszeit mit den Worten angesprochen habe: ,Na, schlafst Du jetzt hier hin-
ten.” Darauf habe die Zeugin N. erwidert: ,Pass auf, hier sind nur geile Bocke®, wobei
er geantwortet habe: ,Du bist doch nur neidisch, dass wir dich nicht angebaggert ha-

ben.“.

Er habe den Zeugen L. nicht provoziert, indem er dicht an ihm mit dem Gabelstapler
vorbeigefahren sei. Allerdings seien die Gange sehr eng, weshalb es durchaus vor-
kommen konne, dass Mitarbeiter dicht aneinander vorbeifahren mussten. Keines-
wegs sei er aber bewusst dicht an den Zeugen L. herangefahren. Auch habe er ihn
nicht im Vorbeigehen mutwillig angerempelt. Er habe am 15. November 2007 auch
nicht ein Cutter-Messer gezogen und in einem Abstand von funf Zentimeter mit die-
sem Messer in bedrohlicher Situation vor L. zwischen Bauch und Hals herumgefuch-
telt. Richtig sei vielmehr, dass es zwei Monate zuvor einen Vorfall gegeben habe. Er
habe sich in einem Abstand von zwei Metern zu dem Zeugen L. befunden und sei
dabei gewesen, eine Palette aufzuschneiden. Er habe L. bereits vorher darauf hin-

gewiesen, dass er - L. — die Ware so abladen solle, dass er — Klager — mit der Amei-



se an die Ware heranfahren kénne, um sie zu transportieren. Er habe L. an diesem
Tag nochmals darauf hingewiesen, er solle die Waren nicht so lagern, dass er — Kl&-
ger — bei seiner Arbeit behindert werde. Moglich sei, dass er dabei ein Cutter-Messer
in der Hand gehalten habe, da er damit zuvor gearbeitet habe. Keineswegs habe er
aber in einem Abstand von funf Zentimeter in bedrohlicher Situation vor L. zwischen
Bauch und Hals herumgefuchtelt. Sein Verhalten sei auch nicht Grund fur die
schlechte Arbeitsleistung von L. und N. gewesen. Vielmehr sei es allgemein bekannt,
dass beide Fehler bei ihrer Arbeit machten. Er bestreite mit Nichtwissen, dass beide
bei dem angeblichen Gesprach am 6. Dezember 2007 gegenuber dem Logistikleiter
H. die behaupteten Geschehnisse offenbart hatten.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei unter anderem auch des-

halb rechtswidrig, weil er vor deren Ausspruch nicht angehdrt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und zur Begrindung ausgefuhrt, ge-
rade in Betracht der schweren Vorwirfe, die die Beklagte gegenuber dem Klager er-
hebe, sei es unerlasslich, den Klager vor Ausspruch der Kiindigung zu diesen Vor-
wirfen anzuhoren, was nicht geschehen sei. Das Gericht vermdge nicht der Auffas-
sung der Beklagten folgen, wonach es sich um eine Tatkundigung gehandelt habe. In
der weiteren Begrindung wird Bezug genommen auf die Entscheidungsgriinde des

erstinstanzlichen Urteils.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 14. April 2008 zugestellte Urteil am 15. Mai 2008
mit Fax- und am 6. Mai 2008 mit Originalschriftsatz Berufung eingelegt und diese am
29. Mai 2008 begrtindet.

Die Beklagte wiederholt ihren erstinstanzlichen Tatsachenvortrag und halt das ar-
beitsgerichtliche Urteil fur unrichtig, weil das Arbeitsgericht verkannt habe, dass sie —
Beklagte — eine Tatkindigung ausgesprochen habe und deshalb eine Anhérung des
zu Kindigenden rechtlich nicht erforderlich sei. Der Arbeitgeber konne auch dann,
wenn er objektiv nur einen Verdacht habe, die Verfehlung des Arbeitnehmers fir
nachweisbar halten und mit dieser Begriindung eine Tatkindigung erkléaren. Die Fur-

sorgepflicht gebiete es nicht, den Tater vor Ausspruch einer Tatkiindigung anzuho-



ren. Sollte im Ubrigen die Kiindigung unwirksam sein, so sei das Arbeitsverhaltnis
jedenfalls gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen, denn ihr sei wegen der Vorfal-

le eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zumutbar.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Neumunster vom 27. Februar 2008 — 3 Ca 1568
b/07 — abzuandern und die Klage abzuweisen; hilfsweise das Arbeitsverhaltnis

gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen.

Der Klager beantragt,

die Berufung und den Auflésungsantrag zurtickzuweisen.

Der Klager verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung unter Wiederholung seines
erstinstanzlichen Vortrages. Er habe den Zeugen L. am 15. November 2007 im War-
eneingangsburo nicht mit dem Cutter-Messer bedroht und zwischen Bauch und Hals

von Herrn L. mit dem Messer herumgefuchtelt (Beweis: Zeugnis J. und Jo.).

Das Berufungsgericht hat Beweis erhoben tber die Behauptung der Beklagten, der
Klager habe am 15. November 2007 im Wareneingangsbiro ein Cutter-Messer ge-
zogen und in einem Abstand von fiinf Zentimetern mit diesem Messer in bedrohlicher
Situation vor Herrn L. zwischen Bauch und Hals herumgefuchtelt, durch Vernehmung
der Zeugen L., Jo. und J. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird Bezug
genommen auf den Inhalt der Protokolle der mindlichen Verhandlungen vom 21.
August und 9. Oktober 2008.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig, sie ist frist- und formgerecht eingelegt und begriindet wor-
den. In der Sache hat sie keinen Erfolg. Das Berufungsgericht folgt zwar nicht der
rechtlichen Begrindung des Arbeitsgerichts. Im Ergebnis erweist sich die erstins-

tanzliche Entscheidung jedoch als zutreffend. Das zwischen den Parteien bestehen-



de Arbeitsverhaltnis endete aufgrund der Kiindigung der Beklagten vom 7. Dezember
2007 weder fristlos noch ordentlich zum 31. Januar 2008. Auf den Hilfsantrag der
Beklagten war das Arbeitsverhéltnis auch nicht gemafl 8 9 Abs. 1 S. 2 KSchG aufzu-

6sen.

1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus wichti-
gem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist kiindigen, wenn Tatsachen vorlie-
gen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umstande des
Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablaufe der Kiindigungsfrist nicht zugemutet wer-
den kann. Die Voraussetzungen fir eine solche fristlose Kindigung liegen nicht vor.
Zwar wirde die Kindigung entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts nicht an der
fehlenden Anhorung des Klagers vor Ausspruch der Kiindigung scheitern. Die fristlo-
se Kiindigung ist jedoch deshalb unwirksam, weil ein wichtiger Grund zur Uberzeu-

gung des Berufungsgerichts von der Beklagten nicht bewiesen werden konnte.

a. Die Beklagte behauptet, der Klager habe am 15. November 2007 sich im Waren-
eingangsburo frontal in unmittelbarer Nahe vor dem Zeugen L. aufgebaut und ein
Cutter-Messer gezogen und mit diesem im Abstand von funf Zentimetern in bedrohli-

cher Situation vor dem Zeugen L. zwischen Bauch und Hals herumgefuchtelt.

Wenngleich sich die Beklagte insoweit stutzt auf die Informationen der Zeugin N. und
des Zeugen L. in dem behaupteten Gesprach mit dem Logistikleiter H., so bleibt die-
se Kiundigung dennoch eine Tatkindigung und keine Verdachtskiindigung. Dies ver-
kennt das Arbeitsgericht. Ob eine Kiindigung als Tat- oder Verdachtskiindigung zu
prufen ist, hangt allein vom Vortrag des Kiindigenden ab. Will er einen von ihm be-
haupteten Sachverhalt zum Anlass einer Tatkiindigung machen, so ist diese Kiindi-
gung allein als solche zu prifen. Ist es aus der Sicht des Arbeitgebers aber gerade
der Verdacht, der das zur Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses notwendige Vertrau-
en in die Redlichkeit des Arbeitsnehmers zerstort, so liegt eine Verdachtskiindigung

Vvor.



Hier hat die Beklagte aber keine Verdachtskiindigung ausgesprochen, sondern sie
hat unzweifelhaft und unmissverstandlich die Behauptung aufgestellt, der Klager ha-
be die Tat begangen, namlich am 15. November 2007 mit dem Cutter-Messer zwi-
schen Bauch und Hals des Zeugen L. herumgefuchtelt. Bei einer Tatkiindigung wie-
derum ist eine vorherige Anhdrung des Arbeitnehmers nicht erforderlich. Dies ist
standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. dazu nur ErfK Miller-
Gloge, § 626 BGB Rn. 47 mit Hinweis auf BAG Rechtsprechung; KR-Fischermeier, §
626 BAG Rn. 31). Es ist daher nahezu einhellige Auffassung, dass die Anhérung des
Gekundigten vor dem Ausspruch einer Kiindigung keine Wirksamkeitsvoraussetzung
fur eine aul3erordentliche Kiindigung ist, sofern es nicht um eine Verdachtskindigung
geht. FUr das Berufungsgericht ist es deshalb nicht nachvollziehbar, warum das Ar-
beitsgericht ohne sich mit dieser Rechtsprechung ndher zu befassen — den Rechts-
satz aufstellt, bei besonders schwerwiegenden ,Vorwurfen® sei es unerlasslich, den

zu Kindigenden vorher anzuhdren.

Hatte der Klager sich am 15. November 2007 gegeniber dem Zeugen L. — wie von
der Beklagten behauptet — verhalten, so wére dieses Verhalten an sich geeignet ge-
wesen, einen fristlosen Kiindigungsgrund zu begrinden. Zwar bestehen keine An-
haltspunkte dafir, dass der Zeuge tatsachlich auch beabsichtigte, den Klager zu ver-
letzen. Vielmehr ging es um eine Einschichterung und Machtausibung. Ein solches
Verhalten ist — insbesondere wenn es unter Einsatz eines solch gefahrlichen Ge-
genstandes wie einem Cutter-Messer in unmittelbarer Nahe des Halses geschieht -
nicht zu akzeptieren und damit geeignet, einen fristlosen Kiindigungsgrund zu be-
grinden. Die Beklagte ware auch nicht gehalten gewesen, dies lediglich abzumah-
nen. Jeder Mitarbeiter muss wissen, dass ein Arbeitgeber solche Drohgebarden und
Einschichterungsversuche mit einem gefahrlichen Gegenstand im Betrieb nicht ak-
zeptieren kann. Ein solcher Arbeitnehmer muss auch wissen, dass er damit seinen

Arbeitsplatz riskiert.

b. Die fristlose Kuindigung des behaupteten Vorfalls vom 15. November scheitert je-
doch daran, dass das Berufungsgericht nach durchgefiihrter Beweisaufnahme nicht
mit dem gemal 8 286 Abs. 1 S. 1 ZPO erforderlichen Grad davon Uberzeugt ist, dass



sich der Klager am 15. November 2007 wie von der Beklagten behauptet gegentuber
dem Zeugen L. im Wareneingangsburo verhalten hat.

aa. Gemal § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO hat das Gericht unter Berticksichtigung des ge-
samten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisauf-
nahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine tatsachliche Behauptung
fur wahr oder fur nicht wahr zu erachten ist. § 286 ZPO fordert also das Gericht auf,
nach der freien Uberzeugung zu entscheiden. Dies bedeutet, dass das Gericht ledig-
lich an die Denk-, Natur- und Erfahrungsgesetze gebunden ist, ansonsten aber die
im Prozess gewonnenen Erkenntnisse grundsétzlich ohne Bindung an gesetzliche
Beweisregeln nach seiner individuellen Einschatzung bewerten darf. Fur das Be-
weismaR, also das ,Bewiesensein, reicht weniger als die Uberzeugung von der
Wahrheit nicht aus. Ein bloR3es Glauben, Wahnen, fur Wahrscheinlichhalten berech-
tigt den Richter nicht zur Bejahung des streitigen Tatbestandsmerkmals. Mehr als die
subjektive Uberzeugung wird aber auch nicht gefordert. Absolute Gewissheit zu ver-
langen hielRe die Grenze menschlicher Erkenntnisfahigkeit zu ignorieren. Der Richter
muss sich vielmehr mit seiner ,personlichen Gewissheit* begnigen, welche den
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieRen (BGHZ 61, 169; BGHZ
53,245 / 256).

bb. Unter Beriicksichtigung dieses Beweismalies ist das Berufungsgericht nach
durchgefiihrter Beweisaufnahme nicht zu der obigen Uberzeugung gelangt, dass der
Klager am 15. November 2007 im Wareneingangsburo mit einem Cutter-Messer im
Abstand von funf Zentimetern in bedrohlicher Situation vor dem Zeugen L. zwischen
Bauch und Hals herumfuchtelte. Aufgrund der sich teilweise widersprechenden Zeu-
genaussagen verbleiben beim Berufungsgericht Restzweifel, die der subjektiven
Uberzeugung der Kammer vom ,Bewiesensein® der streitigen Behauptung entge-

genstehen.

(1) Der Zeuge L. hat die Behauptung der Beklagten bestétigt. In seiner eingehenden
Befragung hat er bekundet, der Klager habe im Abstand von etwa finf Zentimetern
vor ihm gestanden, als die Attacke mit dem Messer geschehen sei. Sicher kdnne er

sagen, dass der Klager ihm das Messer unter den Hals gehalten habe. Die Aussage
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des Zeugen war daher positiv ergiebig im Sinne der Behauptung der Beklagten. Der
Zeuge hat beim Berufungsgericht auch durchaus einen glaubwuirdigen Eindruck hin-
terlassen. Er hat den Sachverhalt in sich widerspruchsfrei geschildert. Sofern er zu
bestimmten Dingen nichts sagen konnte oder sich daran nicht erinnern konnte, hat er
dies sofort deutlich gemacht, ohne ins Blaue hinein etwas zu behaupten oder zu
spekulieren. Er hat auch auf mehrfache Nachfrage durch den Vorsitzenden immer
wieder seine Aussage im Kern bestétigt, dass der Klager ihm das Messer unter den
Hals gehalten habe. Dass er sich an Einzelheiten — in welcher Hand sich beispiels-
weise das Messer befunden habe — nicht mehr erinnern konnte, ist ohne weiteres
nachvollziehbar. Der Vorfall lag ein Jahr zurlick. Auch sein tbriges Verhalten nach
dem Vorfall spricht nicht gegen die Glaubhaftigkeit seiner Aussage. Dass er zunachst
nichts unternommen hat, ist durchaus nachvollziehbar. Er war neu im Betrieb und
wollte moglicherweise keinen weiteren Arger haben, weshalb er sich zunéchst nicht
offenbarte.

Das Berufungsgericht hat daher im Grundsatz allein aus der Aussage des Zeugen
und aus dessen Aussageverhalten keine Anhaltspunkte ableiten kdnnen, die gegen
die Glaubhaftigkeit der Aussage beziehungsweise gegen die Glaubwirdigkeit des
Zeugen sprechen.

(2) Die Aussage des Zeugen J., hauptbeweislich und gegenbeweislich vom Beru-
fungsgericht vernommen, spricht nicht gegen die Glaubhaftigkeit der Aussage des
Zeugen L. Der Zeuge J. hat zwar bekundet, er sei nicht bei einer Situation im Waren-
eingangsbiro zugegen gewesen, in der der Klager Herrn L. mit einem Messer be-
droht habe. Hundertprozentig sei er nicht dabei gewesen. Insoweit widerspricht im
Grundsatz zwar diese Aussage der Behauptung des Zeugen L., der bekundet hat, J.
sei am 15. November 2007 zur Zeit des Vorfalls auch im Biro gewesen. Zwar hat L.
bekundet, J. habe das Fuhren des Messers unter seinen — L. — Hals nicht sehen
kénnen, sehr wohl aber sein Zurtickweichen und dass der Klager zu dem Zeitpunkt
das Messer in der Hand gehalten habe. Beide Aussagen widersprechen sich daher.
Die Aussage des Zeugen J. ist jedoch nicht geeignet, Zweifel an der Glaubhaftigkeit
der Aussage des Zeugen L. zu begriunden. Dies folgt aus dem Aussageverhalten des

Zeugen J. Denn er hat im Rahmen seiner Vernehmung nachweisbar zunachst zum
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Teil die Berufungskammer belogen. Auf die Frage des Vorsitzenden, wann er das
letzte Mal mit dem Klager gesprochen habe, bekundete der Zeuge namlich, das sei
schon ein bisschen her, das musse bis zu zwei Monate her sein. Auf weiteres Nach-
fragen des Vorsitzenden hat er dann eingerdumt, er habe zuletzt zwei Tage oder am
Montag vor der Berufungsverhandlung mit dem Klager gesprochen. Als Erklarung fur
sein Aussageverhalten hat er genannt, es hatte den Anschein haben kdnnen, er ha-
be sich mit dem Klager abgesprochen, wenn er eingerdumt hatte, unmittelbar vor
dem Termin mit ihm — Klager — gesprochen zu haben. Ein solches Aussageverhalten
entwertet die Aussage des Zeugen J. komplett. Er ist damit nicht mehr ein glaubwur-
diger Zeuge.

(3) Zweifel, die der subjektiven Gewissheit der Berufungskammer hinsichtlich des
.Bewiesenseins” der Behauptung der Beklagten zum Vorfall vom 15. November 2007
entgegenstehen, ergeben sich jedoch aus der Vernehmung des Zeugen Jo., auf den

sich beide Parteien mit ihrem Beweisantritt bezogen haben.

Der Zeuge Jo. hat nicht die Behauptung der Beklagten bestétigt, er habe im Waren-
eingangsburo die Streitigkeiten zwischen dem Kléager und dem Zeugen L. mitbe-
kommen. Er hat nicht bestétigt, dass es den von der Beklagten behaupteten Vorfall
mit dem Cutter-Messer am 15. November 2007 im Wareneingangsbiro gegeben ha-
be. Insoweit ist die Aussage des Zeugen fir die Behauptung der Beklagten nicht er-

giebig.

Schliel3lich ist die Aussage des Zeugen Jo., auf den sich der Klager gegenbeweislich
bezogen hat, auch geeignet, Restzweifel an der Glaubhaftigkeit der Aussage des
Zeugen L. zu begrinden, weil sich beide Aussagen widersprechen und die Beru-
fungskammer weder fur den Zeugen L. noch fir den Zeugen Jo. belastbare Anhalt-
spunkte dafir hat, dass einer von beiden die Unwahrheit gesagt hat. Es besteht da-

her ein non-liquet, das sich zu Lasten der beweisbelasteten Beklagten auswirkt.

Der Zeuge L. hat ausdrtcklich bekundet, der Zeuge Jo. sei am 15. November 2007
im Wareneingangsburo an seinem Schreibtisch gewesen und habe den Vorfall mit

dem Cutter-Messer gesehen. Wenn der Zeuge Jo. wiederum behauptet, er habe im
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Wareneingangsbiro einen solchen Vorgang nicht wahrgenommen, so widersprechen
sich beide Aussagen. Insoweit kann auch kein Missverstandnis vorliegen, denn der
Arbeitsplatz des Zeugen Jo. befindet sich in unmittelbarer Nahe des Ortes, an dem
sich der behauptete Vorfall ereignet haben soll. Hatte sich dieser Vorfall also ereig-
net, hatte Herr Jo. ihn auch wahrnehmen mussen. Daraus folgt, dass sich beide Aus-
sagen in diesem Punkt widersprechen.

Die Berufungskammer hat aber keine Anhaltspunkte daftir, ob sie von Herrn L. oder
von Herrn Jo. belogen wurde. Die Aussage des Zeugen L. ist — wie bereits ausge-
fuhrt — durchaus in sich schlissig, plausibel und nachvollziehbar. Auch sein Aussa-
geverhalten ist nicht zu beanstanden. Gleiches gilt aber auch fiir die Aussage des
Zeugen J. Auch er hat schlissig und nicht widerspriichlich dargelegt, von einem Vor-
gang im Wareneingangsbiro nichts wahrgenommen zu haben. Vielmehr hat er auf
einen Sachverhalt hingewiesen, der sich aul3erhalb des Wareneingangsbiros ereig-
net haben soll, wobei er sich zeitlich jedoch nicht festlegen konnte. Anders als die
Beklagte meint, lasst sich auch eine Widersprtichlichkeit der Aussage des Zeugen J.
nicht unter Hinweis auf seine behaupteten AuRerungen gegeniiber den Herren S.
und H. begriinden. Die Beklagte behauptet insoweit, J. habe die Bedrohung bestatigt
und habe auch gemeinsam mit Herrn L. die Bedrohungssituation nachgespielt. Das
Berufungsgericht hat dem Zeugen insoweit die Skizze Blatt 15 der Akte vorgehalten
und ihn gefragt, ob es einen solchen Vorgang gegeben habe. Der Zeuge hat dieses
mehrfach verneint und darauf hingewiesen, es habe nur den einen Vorgang vor dem
Wareneingangsburo wahrgenommen, tber diesen habe er auch spéter berichtet,

wobei er von einer Bedrohung mit einem Messer nicht gesprochen habe.

Dass Herr H. moéglicherweise in seinem Aktenvermerk notiert hat, der Zeuge J. habe
von einer Bedrohung gesprochen, mag seine Ursache darin haben, dass J. H. und S.
in dem Gesprach darauf hingewiesen hat, P. habe ein Messer in der Hand gehabt.
Es mag sein, dass diese AuRRerung in dem Aktenvermerk ihren Niederschlag mit der
Formulierung der Bedrohung fand. Es bleibt aber dabei: In seiner Vernehmung hat
der Zeuge immer wieder darauf hingewiesen, er habe nur von dem Vorgang vor dem
Wareneingangsburo gesprochen. Bei diesem Vorgang habe der Klager zwar das

Messer in der Hand gehabt, aber damit lediglich gestikuliert und keineswegs den
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Klager damit bedroht, zudem sei zwischen beiden ein Abstand von 80 Zentimetern

gewesen.

Das Berufungsgericht hélt es nicht fur ausgeschlossen, dass insoweit die damaligen
AuRerungen des Zeugen Jo. gegeniiber den Herren S. und H. sich auf den Vorgang
vor dem Wareneingangsbiiro bezogen, wahrend beide (H. und S.) die AuRerungen
des Zeugen Jo. als Bedrohung und bezogen auf den behaupteten Vorfall im Waren-
eingangsburo verstanden haben. Ein objektiver Widerspruch und damit ein Anhalt-
spunkt fur die mangelnde Glaubhaftigkeit der Aussage des Zeugen Jo. lasst sich

daraus aber nicht ableiten.

Nach alledem vermag das Berufungsgericht weder dem Zeugen L. noch dem Zeugen
Jo. nachzuweisen, dass einer von beiden die Unwahrheit sagte. Dieser Umstand
geht zu Lasten der beweisbelasteten Beklagten.

b. Die fristlose Kiindigung ist auch nicht rechtmafig im Hinblick auf den von der Be-
klagten behaupteten Vorfall vom 14. November 2007 gegenulber der Praktikantin T.
Zwar ist das Umarmen einer Minderjahrigen gegen deren Willen als sexuelle Belasti-
gung zu verstehen. Kiindigungsrechtlich ist bezogen auf den Begriff der sexuellen
Belastigung an die Definition des 8 3 Abs. 4 AGG anzuknipfen, weshalb ein vorsatz-
liches, vom Betroffenen erkennbar abgelehntes Verhalten erforderlich ist. Die Vor-
aussetzungen waren erfullt, wenn sich der Vorfall — wie von der Beklagten behauptet
—am 14. November 2007 ereignet hatte. Allerdings ist zu beachten, dass nicht jede
sexuelle Belastigung sofort zu einer fristlosen oder fristgerechten Kiindigung fiihren
muss. Sicherlich kann eine schwerwiegende sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz
auch ohne vorangegangene Abmahnung eine fristlose Kindigung rechtfertigen. We-
niger gravierende Versto3e werden jedoch durch Abmahnung und nicht durch Aus-
spruch einer Kiindigung zu beantworten sein (ErfK-Muller-Glége, § 626 BGB, Rn.
130). Wenngleich das Berufungsgericht nicht verkennt, dass der behauptete Vorfall —
wenn er sich denn ereignet hatte — durchaus von Relevanz ist, weil das Umarmen
gegen den ausdriicklichen Willen einer 16 Jahre alten Jugendlichen erfolgt ware, so
erscheint der Vorfall aber dennoch nicht derart gravierend, dass er zu einer Beendi-

gung des Arbeitsverhaltnisses ohne vorherige Abmahnung fihren muss. Auch bei
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sexueller Belastigung ist zu differenzieren. Dieser behauptete Vorfall ist nicht derart
schwerwiegend, dass nicht eine Sanktionierung durch eine deutliche Abmahnung
gereicht hatte. Dies war der Beklagten zumutbar und wére angesichts der erforderli-
cher negativen Prognose auch geboten gewesen. Erst ein wiederholter Verstol3 hatte

dann zur Kindigung fuhren dtrfen.

2. Nach alledem ist auch die hilfsweise ausgesprochene ordentliche fristgerechte
Kindigung gemal 8 1 Abs. 2 S. 1 KSchG sozial ungerechtfertigt. Soweit es um den
behaupteten Vorfall vom 15. November 2007 geht, gilt auch fur die fristgerechte
Kindigung, dass die Beklagte den ihr obliegenden Beweis zur vollstandigen Gewiss-
heit des Berufungsgerichts nicht fihren konnte. Soweit es um den Vorfall vom 14.
November 2007 geht, gilt, dass eine Abmahnung zunéchst hatte ausgesprochen

werden missen.

3. SchlieB3lich ist das Arbeitsverhaltnis auch nicht auf Antrag der Beklagten gemaf3 8§
9 Abs. 1 S. 2 KSchG aufzulésen. Die Beklagte hat insoweit nicht substantiiert vor-
getragen, warum eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit nicht,
zu erwarten ist. Allein die Nichterweislichkeit des behaupteten Vorfalls vom 15. No-
vember 2007 und der behauptete Vorfall vom 14. November 2007 reichen nicht aus,
um diese Voraussetzungen zu bejahen. Dies gilt auch weiterhin vor dem Hintergrund,
dass maoglicherweise — was die Beklagte behauptet — der Klager durch sein Verhal-
ten im Betrieb gegenuber bestimmten Kolleginnen und Kollegen Unfrieden gesét hat.
Selbst wenn diese letzte Behauptung der Beklagten zutreffen wirde, folgte daraus
noch nicht, dass die Voraussetzungen des 8 9 Abs. 1 S. 2 KSchG erfullt waren. Denn
gerade diese Griinde reichen nicht aus, um das Arbeitsverhéaltnis zu kindigen. Dann
darf der Bestand des Arbeitsverhéltnisses aber auch nicht allein unter Hinweis auf
diese Grunde Uber 8 9 Abs. 1 S. 2 KSchG angegriffen werden. Das Kiindigungs-
schutzgesetz ist seiner Konzeption nach ein Bestandschutz- und kein Abfindungsge-
setz. Deshalb sind an die Auflésungsgrinde strenge Anforderungen zu stellen. Beruft
sich daher der Arbeitgeber auf Auflésungsgrinde, die — wie hier — mit den Kindi-
gungsgrunden deckungsgleich beziehungsweise wenigstens im Zusammenhang
stehen, so muss er zusétzlich greifbare Tatsachen daflir vortragen, weshalb ein

konkreter Kuindigungssachverhalt, obwohl er die Kiindigung selbst nicht zu begrtn-
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den vermag, so beschaffen sein soll, dass er eine weitere Zusammenarbeit nicht er-
warten lasst. Dabei geht es darum, dass der Arbeitgeber prazise, nicht nur unter
Verweisung auf die vorgetragenen Kiindigungsgriinde deutlich macht, auf welche
Tatsachen er sich stitzen will und warum sich daraus die fehlende Basis fir eine
weitere Zusammenarbeit ergibt (ErfK-Kiel, 8 9 KSchG, Rn. 21).

Ein solcher substantiierter Vortrag fehlt.

Nach alledem ist die Berufung einschlief3lich des Auflésungsantrages mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuruckzuweisen. Anlass zur Zulassung der Revision besteht
nicht. Es handelt sich ausschlie3lich um eine Einzelfallentscheidung ohne grundsatz-

liche Bedeutung.

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



