Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 203/20

1 Ca 2458/19 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein durch den Vorsit-
zenden Richter am Landesarbeitsgericht ... und die ehrenamtlichen Richter ... und
... auf die mundliche Verhandlung vom 24.03.2021

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck
vom 11.06.2020, 1 Ca 2458/19, wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen mit
der Mal3gabe, dass der Klager als Logistikmitarbeiter in der Gruppe Pla-
nung, Beschaffung und Logistik weiter zu beschéaftigen ist.

Die Beklagte tragt die Kosten der Berufung.



Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf 8§ 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen sowie einer hilfs-
weise ordentlichen Kindigung.

Der 1965 geborene Klager verfugt tber einen Hauptschulabschluss. Eine Lehre als
Kfz-Mechaniker hat er abgebrochen. Er ist seit Juli 1990 bei der Beklagten, einem
Pharmaunternehmen mit etwa 315 Arbeitnehmern, beschéftigt. Als Logistikmitarbei-
ter in der Gruppe Planung, Beschaffung, Logistik verdiente er zuletzt durchschnittlich
3.578,00 EUR brutto im Monat.

Ende November 2006 handigte die Beklagte dem Klager eine Mitarbeiterinformation
uber die Rechte und Pflichten aus dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz aus.

Auf die Anlage BK 2 wird Bezug genommen.

Am 09.11.2019 wandte sich die Mitarbeiterin Frau R. an die in der Personalabteilung
tatige Frau M. und berichtete von einem wenige Tage zurickliegenden Vorfall mit
dem Klager. Am 11.11.2019 sprachen Frau Mi. und der Personalleiter Herr D. mit
Frau R. und spater mit Frau M., die als Mitarbeiterin der Fa. A. St. GmbH bei der Be-

klagten am Empfang arbeitet.



Am selben Tag sowie zwei Tage spater nochmals horte die Beklagte den Klager zu
verschiedenen Vorféllen betreffend die Mitarbeiterinnen R., M., G. und R. an. Der
Klager bestritt in diesen Gesprachen, Frau R. auf die Hand geschlagen zu haben. Er
erklarte, sie in der Vergangenheit allenfalls ein oder zweimal am Arm angefasst zu
haben. Frau M. habe er beim Tragen der schweren Pakete helfen wollen und sie da-
bei moglicherweise am Arm berthrt. Hierfur habe er sich sofort entschuldigt. Frau R.
habe er nicht angefasst und sei auch nicht vor ihr auf die Knie gefallen. An einen

Vorfall mit Frau G. konne er sich nicht erinnern.

Mit Schreiben vom 14.11.2019 (Anlage B1) horte die Beklagte den bei ihr gebildeten
Betriebsrat zur beabsichtigten aul3erordentlichen fristlosen, hilfsweise ordentlichen
fristgemaRen Kundigung des Klagers an. Mit Schreiben vom 18.11.2019 nahm der
Betriebsrat zur auf3erordentlichen Kiindigung Stellung und gab zu bedenken, dass
der Klager nach den Recherchen des Betriebsrats wahrend seiner gesamten Be-
schaftigungsdauer Verhaltensweisen gezeigt habe, wie sie ihm nunmehr im Rahmen
der Anhérung zur Kiindigung vorgeworfen werden. Er habe sich gegeniber Kollegin-
nen und Kollegen stets etwas distanzlos verhalten. Nach Kenntnis des Betriebsrats
hatten jedoch Vorgesetzte oder die Personalabteilung keine MaRnahmen zur Ande-
rung des Verhaltens ergriffen, obwohl diese Vorfalle teilweise den Vorgesetzten mit-

geteilt worden seien.

Die Beklagte hat mit Schreiben vom 19.11.2019, das dem Klager am selben Tag zu-
ging, das Arbeitsverhéaltnis aulRerordentlich fristlos sowie hilfsweise ordentlich fristge-
maln gekindigt (Anlage K 1).

Mit seiner am 29.11.2019 beim Arbeitsgericht eingegangenen Kiindigungsschutz-
klage wendet sich der Klager gegen diese Kiindigungen. Die fristlose Kiindigung sei
unwirksam. Es fehle ein wichtiger Grund. Die hilfsweise ordentliche Kiindigung sei

nicht sozial gerechtfertigt.

Der Klager hat bestritten, Frau R. auf die Hand geschlagen zu haben. Allenfalls habe

er sie versehentlich berihrt, als er sie auf die ordnungsgemal3e Benutzung einer Tur



hingewiesen habe. Denkbar sei, dass er Frau R. bei gemeinsamen Buchungstatig-
keiten aus Dankbarkeit freundschaftlich an der Schulter bzw. am Oberarm berihrt
habe. Er habe sich ihr jedoch nicht von hinten genahert oder tber die Wange gestrei-
chelt. Bei dem Vorfall mit Frau M. habe er versucht, ihr ein schweres Paket aus der
Hand zu nehmen. Mdglicherweise habe er dabei ihre Hande berlhrt. Er habe sich
Frau M. jedoch nicht von hinten genahert, sie an den Huften berthrt oder in eine
Ecke gedrangt. Frau G. habe er weder seinen Arm um die Schulter gelegt, noch sich
ihr gegentber anziiglich gedulRert. Frau R. habe er weder Uber die Wange gestrei-

chelt und etwas Trostendes zu ihr gesagt, noch sei er vor ihr auf die Knie gefallen.

Zur Wahrung der Kindigungserklarungsfrist sowie zur ordnungsgemafen Beteili-

gung des Betriebsrats kénne er sich nur mit Nichtwissen erklaren.

Der Klager hat zuletzt beantragt:
1. festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien nicht durch
die aul3erordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung vom 19.11.2019 been-
det worden ist;
2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager bis zu einer rechtskraftigen Ent-
scheidung uber die Kiindigungsschutzklage zu unverédnderten Arbeitsbedin-
gungen als Mitarbeiter im Bereich Lager, Versand und Warenannahme weiter

zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, der Klager habe am 05.11.2019 Frau R. aufgefordert, ihre Hand
auszustrecken und habe ihr dann einen leichten, aber schmerzhaften Schlag auf die
Hand versetzt. Anlass sei ein nicht sachgemafier Umgang Frau R. mit dem magneti-
schen Verschluss einer Tur im Ladebereich gewesen. Bereits in der Vergangenheit
habe sich der Klager Frau R. mehrfach von hinten genéhert und sie an der Schulter
oder am Arm angefasst. Auch Uber die Wange habe er ihr gestreichelt. Als Frau R.

ihm gesagt habe, er solle das lassen, habe der Klager gelacht und sei weggegangen.



Im Fruhjahr 2019 habe sich der Klager Frau M. von hinten genahert, als diese im La-
gerbereich zwei schwere Postkasten auf inren Armen getragen habe. Der Klager
habe sie an den Huften angefasst und in eine Ecke des Raumes gedrangt. Mehrma-
lige Hinweise von Frau M., sie wolle dies nicht, habe der Klager zunachst ignoriert.
Nachdem Frau M. den Klager im Nachgang auf die Situation angesprochen und er-
neut deutlich gemacht habe, dass sie ein solches Verhalten nicht dulde, sei es zu

keinen weiteren Vorfallen zwischen dem Klager und Frau M. gekommen.

An einem Tag im Herbst 2018 habe der Klager seinen Arm um die Mitarbeiterin Frau
G. gelegt und gesagt, dass sie ,ja ganz gut in der Hand liegt“. Nachdem Frau G. ent-
gegnet habe, dass er das lassen solle, sei es mit Frau G. zu keinem weiteren Vorfall

gekommen.

Mitte 2018 habe der Klager der Mitarbeiterin Frau R. tGber die Wange gestreichelt
und etwas Trostendes zu ihr gesagt. Bei anderer Gelegenheit sei der Klager vor Frau
R. auf die Knie gegangen, so dass der Eindruck entstanden sei, er wolle ihr einen

Heiratsantrag machen.

Die Beklagte hat gemeint, der Schlag auf Frau R. Hand sei eine Tatlichkeit. Indem
der Klager die Mitarbeiterinnen angefasst habe, habe er diese korperlich sexuell be-
lastigt. Frau G. habe der Klager durch seine AuRerung zudem verbal sexuell belés-

tigt.

Einer Abmahnung habe es weder zur Objektivierung der fir die Kindigung erforderli-
chen negativen Prognose, noch als milderes Mittel vor Ausspruch einer Beendi-
gungskundigung bedurft. Der Klager sei nicht bereit, sein Verhalten kiinftig zu an-
dern. Hierfir spreche, dass er in den beiden Anhérungen die Vorfalle nicht einge-
raumt, sondern geleugnet und verharmlost habe. Dadurch habe er die Beklagte ge-

tauscht und ihr Vertrauen in ihn nachhaltig zerstort.

Auch der Umfang des Fehlverhaltens in der Vergangenheit mache die Abmahnung

entbehrlich. Die Téatlichkeit gegentiber Frau R. musse schon aufgrund der Schwere



des Vorfalls nicht abgemahnt werden. Der Klager habe hier mit einer sofortigen Kin-
digung rechnen missen. Zudem stehe zu beflrchten, dass eine Abmahnung als ein-

zige Reaktion ein negatives Bild der Beklagten in der Offentlichkeit erzeuge.

Im Rahmen der umfassenden Interessenabwagung Uberwiege das Beendigungsinte-
resse der Beklagten das Interesse des Klagers am Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses. Hierbei sei insbesondere zu berlcksichtigen, dass es sich nicht um ein ein-
maliges Fehlverhalten des Klagers gehandelt habe, sondern um eine Vielzahl vonei-
nander unabhangiger Falle sexueller Belastigung gegeniber verschiedenen Mitarbei-
terinnen. Zudem hétten sich die korperlichen Ubergriffe von Beriihrungen an Schulter
und Armen bis hin zum Anfassen an der Hifte und dem Schlag auf die Hand von
Frau R. gesteigert. Auch nachdem mehrere Mitarbeiterinnen gegeniber dem Klager
geaul3ert hatten, dass sie ein solches Verhalten nicht wiinschten, habe er gegentuber
anderen Mitarbeiterinnen sein Verhalten nicht gedndert. Der Klager habe damit in der
Vergangenheit ein beharrliches Fehlverhalten ohne jegliche Einsicht oder Unrechts-
bewusstsein gezeigt. Da weitere Vorfélle nicht ausgeschlossen seien, die Beklagte
zum Schutz ihrer Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen vor Ubergriffen gesetzlich ver-
pflichtet sei, sei eine Weiterbeschaftigung des Klagers nicht méglich. Wirde sie, die
Beklagte, den Klager nicht fristlos entlassen, kdnne in der Belegschaft der Eindruck
entstehen, jeder ménnliche Mitarbeiter dirfe beliebig oft Mitarbeiterinnen anfassen
oder bedrangen, ohne spirbare arbeitsrechtliche Konsequenzen befiirchten zu mus-
sen. Die Beklagte misse den geénderten gesellschaftlichen Konventionen und den
strengen gesetzlichen Vorgaben hinsichtlich sexueller Belastigungen Rechnung tra-
gen. Die gesetzliche Bewertung von Pflichtverstél3en der vorliegenden Art habe sich

in den letzten 10 bis 20 Jahren grundlegend verandert.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien sei
durch die streitgegenstéandliche Kiindigung weder aul3erordentlich fristlos, noch hilfs-
weise ordentlich fristgemal beendet worden. Zwar ware das dem Klager vorgewor-
fene Verhalten als sexuelle Belastigung ,an sich® als Grund fir eine auRerordentliche
fristiose Kiindigung geeignet. Mangels vorheriger einschlagiger Abmahnung fehle es
aber einerseits an einer negativen Zukunftsprognose, andererseits wahre die streit-

gegenstandliche Kiindigung den Ultima-Ratio-Grundsatz nicht. Es kénne nicht mit



der erforderlichen Sicherheit ausgeschlossen werden, dass der Klager sein Verhal-
ten nach einer Abomahnung andern wirde. Die dem Klager vorgeworfenen Pflichtver-
letzungen seien auch nicht so schwerwiegend, dass deren erstmalige Hinnahme der
Beklagten nach objektiven Mal3stdben unzumutbar und damit offensichtlich auch fur
den Klager erkennbar ausgeschlossen gewesen sei. Entsprechende Verhaltenswei-
sen hatten noch vor einigen Jahren nicht zwingend zu arbeitsrechtlichen Konsequen-
zen gefuhrt. Die gesetzliche Bewertung habe sich erst in den letzten 10 bis 20 Jah-
ren grundlegend verandert. Daher sei mit der Annahme, die Hinnahme von Pflicht-
verstolRen der dem Klager vorgeworfenen Art sei offensichtlich auch fur ihn erkenn-
bar ausgeschlossen gewesen, Zurtckhaltung geboten. Der Klager habe einen we-
sentlichen Teil seines Berufslebens in einer Zeit verbracht, in der sexuelle Belasti-
gungen in der ihm vorgeworfenen Intensitat eventuell stillschweigend toleriert worden
seien. Fur den Klager stelle es angesichts seines Alters und Bildungshintergrunds
eine Herausforderung dar, die geanderten gesellschaftlichen und gesetzlichen Wert-
vorstellungen wahrzunehmen. Wie 8 12 Abs. 2 AGG zeige, mussten sich andernde
gesetzliche Bewertungen bestimmter Verhaltensweisen den Normunterworfenen ver-
mittelt werden. Die Beklagte habe nicht vorgetragen, dass sie diesem gesetzlichen
Schulungsauftrag im Hinblick auf die gesetzliche Bewertung sexueller Belastigungen
und der hieraus folgenden arbeitsrechtlichen Konsequenzen gegeniber ihrer Beleg-
schaft nachgekommen ware. Die Ausfihrungen in der Stellungnahme des Betriebs-
rats zur auRerordentlichen Kiindigung legten vielmehr nahe, dass die vom Klager in
der Vergangenheit gezeigten Verhaltensweisen auf der Ebene seiner direkten Vorge-
setzten stillschweigend toleriert worden seien. Die geanderte rechtliche und gesell-
schaftliche Bewertung sexueller Belastigungen sei bisher nicht in der notwendigen

Deutlichkeit wahrgenommen worden.

Gegen das ihr am 24.06.2020 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Beklagte
am 20.07.2020 Berufung eingelegt und diese am 21.08.2020 begrindet.

Sie bezieht sich auf ihren erstinstanzlichen Vortrag, wiederholt und vertieft diesen.
Die Beklagte rugt, das Arbeitsgericht habe die Tragweite der Pflichtverletzungen ver-

kannt, weil es Uber die Frage, ob und in welcher Form der Klager die betroffenen Mit-



arbeiterinnen sexuell belastigt hat, keinen Beweis erhoben habe. Anders als der Kla-
ger meine, seien seine Handlungen nicht ambivalent oder doppeldeutig, sondern

deutlich tGbergriffig und als sexuelle Belastigungen zu bewerten.

Bezuglich des Verhaltens des Klagers gegentber Frau R. habe das Arbeitsgericht in
der Interessenabwagung nicht berlicksichtigt, dass die Mitarbeiterin infolge der Uber-
griffe Angst habe, den Arbeitsbereich des Klagers zu betreten. Die Beklagte behaup-
tet, Frau R. habe dem Klager mehrfach kundgetan, dass sie seine Beriihrungen ab-
lehne. Eine gesonderte Aussprache mit Frau M. habe es nicht gegeben. Sie habe
ihm lediglich unmittelbar nach dem Vorfall angekiindigt, sie gehe zur Personalabtei-

lung, wenn der Klager das hochmal mache.

Die Beklagte riigt, das Arbeitsgericht hatte auch die Reaktionen und Einlassungen
des Klagers in seinen Anhérungen am 11. und 13.11.2019 wirdigen mussen. Dort
habe der Klager die Vorwirfe bestritten bzw. relativiert. Er habe sein Fehlverhalten
weder eingestanden, noch sich bei den betroffenen Mitarbeiterinnen entschuldigt.
Anders als das Arbeitsgericht meine, habe es einer vorherigen Abmahnung nicht be-
durft, denn sie hatte beim Klager keine Verhaltenséanderung bewirkt. Die Abfolge
mehrerer Vorfalle belege die notorische Grenziberschreitung. Auf die Ablehnung sei-
nes Verhaltens sei er deutlich hingewiesen worden. Er habe es aber anderen Mitar-
beiterinnen und Frau R. gegeniber wiederholt. Die Distanzlosigkeit sei ein Wesens-
zug des Klagers, der es nahelege, dass er sein Verhalten kiinftig nicht &ndern werde.
Sein Verhalten nach Ausspruch der Kiindigung habe aulRer Betracht zu bleiben.
Angesichts dessen hatte eine Abmahnung als Reaktion auf die sexuellen Belastigun-
gen auch nicht den Vorgaben des § 12 Abs. 3 AGG genigt. Denn dass der Klager
auf eine Abmahnung hin sein Verhalten &ndert, wére nicht sicher gewesen. Aufgrund
der Anzahl der Falle und der zunehmenden Intensitat sei auch nicht nur von einem
manigen Unrechtsgehalt des Fehlverhaltens des Klagers auszugehen, das zu unter-

binden war.

Die innere Einstellung des Klagers zu den Vorfallen stlitze die negative Prognose. Er
habe sich bis zuletzt nicht kritisch mit seinem Verhalten auseinandergesetzt, Reue,
Schuldbewusstsein oder Bedauern gezeigt. Das deute darauf hin, dass er seine



Handlungen moglicherweise weiterhin fur zulassig halte, so dass Wiederholungsge-
fahr bestehe.

Auf Uneinsichtigkeit und fehlende Selbstkritik lasse auch schlieRen, dass der Klager
in den Anhdrungen die Vorwurfe bestritten bzw. heruntergespielt habe. Deshalb liege
es fern, dass eine Abmahnung sein kinftiges Verhalten positiv beeinflussen werde.
Der soziokulturelle Hintergrund des Klagers rechtfertige im Ubrigen nicht die An-
nahme, er habe nicht erkennen kénnen, dass die Beklagte auf sein Fehlverhalten mit
einer aulRerordentlichen Kundigung reagieren werde. Das Thema ,sexuelle Belasti-
gung® sei nicht erst seit Inkrafttreten des AGG omniprésent. Es bestehe ein aufge-
klartes Arbeitsumfeld, wofiir auch die Behandlung des Falles spreche. Der Klager
hatte wissen mussen, dass sein Verhalten inakzeptabel ist. Der Klager habe im No-
vember 2006 die Mitarbeiterinformation erhalten und sei auf diese Weise hinreichend
uber die arbeitsrechtlichen Konsequenzen sexueller Belastigungen unterrichtet wor-
den. Damit habe die Beklagte ihn in geeigneter Art und Weise auf die Unzulassigkeit
sexueller Belastigungen hingewiesen. Obwohl eine Schulungspflicht nicht bestehe,

seien Fuhrungskrafte intern geschult worden.

Zu Unrecht sei das Arbeitsgericht in seiner Interessenabwagung davon ausgegan-
gen, dass die Beklagte bzw. Vorgesetzte das distanzlose Verhalten des Klagers ge-
kannt und stillschweigend toleriert hatten. Das habe die Beklagte bestritten. Sie habe
erst aus der Stellungnahme des Betriebsrats vom 18.11.2019 davon erfahren. Etwa-
ige Geriichte seien unmal3geblich. Distanzlosigkeiten hatten im Betrieb auch nicht
als normal gegolten. Dem Klager sei es schliel3lich verwehrt, sich darauf zu berufen,
er habe angenommen, die Beklagte akzeptiere sein Verhalten. Sie, die Beklagte,
habe nicht reagiert, weil sie von dem Verhalten nichts gewusst habe.

Das Arbeitsgericht habe Schwere, Intensitat und Anzahl der Pflichtverletzungen au-
Ber Acht gelassen. Der Klager habe sich nicht auf verbale Belastigungen beschrankt,
sondern sich zu korperlichen Ubergriffen hinreiRen lassen. Es habe sich dabei nicht

um einen einmaligen ,Ausrutscher gehandelt, sondern um vier Vorfélle.

Die Beklagte beantragt,
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das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck vom 11.06.2020, Aktenzeichen 1 Ca

2458/19, abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Er bezieht sich auf seinen erstinstanzlichen Vortrag und verteidigt die Entscheidung

des Arbeitsgerichts. Der Klager bestreitet mit Nichtwissen, dass Frau R. Angst habe,
seinen Arbeitsbereich zu betreten. Er betont, dass er den Vorfall mit Frau M. bespro-
chen habe. Die Sache sei durch die Aussprache aus der Welt gerdumt und damit fur

Frau M. erledigt.

Der Klager meint, das Arbeitsgericht habe keine Beweise zu den behaupteten sexu-
ellen Belastigungen erheben missen, um den Sachverhalt aufzuklaren, da es den
Vortrag der Beklagten als wahr unterstellt habe. Unabhéngig davon sei das ihm vor-
geworfene Verhalten nicht als sexuelle Belastigung einzuordnen. Es handele sich um
ambivalentes, nicht sexuell bestimmtes Verhalten. Das gelte besonders fir den an-
geblichen Schlag auf Frau R. Hand und das Streicheln der Wange von Frau R..

Jedenfalls berechtigten die Vorwirfe, wie das Arbeitsgericht richtig erkannt habe,
ohne vorherige Abmahnung nicht zur Kiindigung. Eine Abmahnung hatte eine Ver-
haltensanderung bewirken kénne. Der Klager habe schon auf Aufforderungen der
Kolleginnen reagiert. Nach Erhalt zweier Abmahnungen, die unstreitig andere Pflicht-
verletzungen betrafen, habe er sein Verhalten angepasst. Von einem ,Wesenszug*
kénne keine Rede sein, wie sein Verhalten im Rahmen der vorlaufigen Weiterbe-

schaftigung belege.

8§ 12 Abs. 3 AGG erfordere als Reaktion keine Kiindigung. Nach der Vorschrift sei die
Abmahnung ebenfalls eine ernsthafte arbeitsrechtliche Konsequenz.

Der Klager ist der Auffassung, die ihm vorgeworfenen Pflichtverletzungen wogen
nicht so schwer, dass deren erstmalige Hinnahme der Beklagten nach objektiven
Maf3stdben unzumutbar und damit offensichtlich, auch fur ihn erkennbar, ausge-
schlossen gewesen ware. Entscheidend sei hier, dass der Klager nicht habe davon
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ausgehen mussen, dass die Beklagte das behauptete Verhalten auch nicht einmalig
hinnehmen wirde. Von ihm habe nicht erwartet werden kénnen, dass er bei ambiva-
lentem Verhalten erkennt, wann die Grenze zur sexuellen Belastigung Uberschritten
ist. Das Mitarbeiterinformationsschreiben aus dem Jahr 2006 helfe hier nicht. Es
habe fur kein aufgeklartes und fur sexuelle Belastigungen sensibilisiertes Arbeitsum-
feld gesorgt, zumal das Schreiben mit der Zeit seine Wirkung verloren habe. Schu-
lungen hatten nicht stattgefunden. Eine Betriebsvereinbarung zur Vermeidung und

zum Schutz vor sexueller Belastigung sei bislang nicht geschlossen worden.

Der Klager behauptet, sein angebliches Fehlverhalten sei von seinem Vorgesetzten
(Herrn W.) offenbar toleriert worden. Denn Herr W. habe von dem Gerilcht tber ei-
nen Vorfall mit dem Klager und Frau M. gewusst. Uber dieses Geriicht habe Herr W.
den Personalleiter ndmlich am 11.11.2019 unterrichtet. An diesem Tag sei der Klager
erstmals darauf angesprochen worden. Wie sich aus der Stellungnahme des Be-
triebsrats ergebe, seien ,Gerlchte“ Uber distanzloses Verhalten des Klagers abtei-
lungsiuibergreifend bekannt gewesen, selbst in der Personalabteilung. Trotz Mitteilung

an Vorgesetzte sei nichts unternommen worden.

In der Berufungsverhandlung ist Beweis erhoben worden durch Vernehmung der
Zeuginnen R., G. und M.. Wegen der Beweisthemen wird auf den Beschluss vom
02.12.2020 Bezug genommen, wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme auf
das Sitzungsprotokoll vom 17.03.2021.

Hinsichtlich des weiteren Vortrags wird auf die Schriftsdtze der Parteien nebst Anla-

gen sowie auf die Sitzungsprotokolle verwiesen.

Entscheidungsgriinde

I. Die Berufung der Beklagten ist zul&ssig. Sie ist gem. 88 8 Abs. 2, 64 Abs. 1 und 2
¢ ArbGG statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 88
519, 520 Abs. 1 und 3 ZPO, 66 Abs. 1 Satz 1 und 2 ArbGG.
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[I. Die Berufung ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis ist weder durch die aul3eror-
dentliche noch durch die ordentliche Kiindigung vom 19.11.2019 aufgeltst worden.

Demgemal hat der Klager auch Anspruch auf tatsachliche Beschaftigung.

1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéaltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Dabei ist zunachst zu prifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Um-
stande ,an sich® und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann
bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses unter Berlcksichtigung der konkreten Umstande des Falls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist - zumutbar ist oder nicht (BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16 — Rn. 11; BAG
17.03.2016 — 2 AZR 110/15 — Rn. 17).

2. Der Klager hat mit seinem Verhalten mehrere an sich zur auf3erordentlichen Kun-

digung berechtigende Grinde gegeben.

a) Der Klager hat die Zeuginnen G. und M. sexuell belastigt. Das steht nach Verneh-
mung dieser beiden Zeuginnen fest.

aa) Dem Klager ist vorzuwerfen, dass er der Zeugin G. seinen Arm um die Schultern
gelegt und zu ihr gesagt hat ,Du liegst aber sehr gut im Arm“. Das hat die Zeugin G.
glaubhaft bekundet. Sie hat nachvollziehbar geschildert, dass sie an einem Tag im
September oder Oktober 2018 um die Mittagszeit neben dem Klager gestanden
habe, und zwar vor einer Wareneingangsbox. Sie hatten auf Ware gewartet. In die-
ser Situation habe der Klager ihr den Arm um die Schultern gelegt und zu ihr gesagt
,DU liegst aber sehr gut im Arm*“. Die Zeugin hat glaubhaft bekundet, wie sie auf
diese fur sie offenbar Gberraschende Situation reagiert hat, namlich — wie sie es aus-

gedriickt hat — mit einem kleinen Witz. Sie konnte sich daran erinnern, dass sie zum
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Klager gesagt hat, ,wenn das deine Freundin wiisste, dann wiirdest du Arger bekom-
men“. Stimmig ist auch die prazisierte Schilderung der Zeugin G., dass der Klager

daraufhin seinen Arm weggenommen hat.

Die Berufungskammer halt die Zeugin fur glaubwurdig. Auch die Parteien haben im
Rahmen der Verhandlung Uber das Ergebnis der Beweisaufnahme (8§ 285 Abs. 1
ZPO) an ihrer Glaubwaurdigkeit keine Zweifel gedulRert. Die Zeugin steht in keiner
personlichen Beziehung zum Klager. Die Zeugin und der Klager hatten seinerzeit le-
diglich im selben Bereich gearbeitet, ohne dass eine enge Arbeitsbeziehung zwi-
schen ihnen bestand. Zwar ist zu bertcksichtigen, dass die Zeugin, auch wenn sie
sich derzeit in Elternzeit befindet, weiterhin Arbeitnehmerin der Beklagten ist. Die
Zeugin steht insoweit in einem Abhéangigkeitsverhaltnis zur Beklagten. Allein die Stel-
lung ,im Lager” der Beklagten macht sie aber nicht von vornherein unglaubwurdig.
Die Zeugin hat den Vorfall unter Erinnerung an einpragsame Einzelheiten — AuRe-
rung des Klagers zum Im-Arm-Liegen, Reaktion mit ,kleinem Witz* - geschildert. Feh-
lende Erinnerungen, etwa an den genauen Wortlaut und den exakten Zeitpunkt des
Vorfalls, hat die Zeugin eingerdumt. Eine Be- oder Entlastungstendenz war nicht zu

erkennen.

bb) Ferner ist dem Klager vorzuwerfen, dass er an einem Tag in der Osterzeit 2019
bei dem erfolglosen Versuch, an eine vor der Zeugin M. stehende Kiste zu gelangen,
seine Hande zwischen ihre Arme und ihren Kérper gesteckt und mehrere Sekunden
die Huften der Zeugin berihrt hat. Das hat die Zeugin glaubhaft ausgesagt. Sie hat
anschaulich geschildert, wie sie Pakete zum Empfang transportiert und — weil die Pa-
kete schwer waren — diese auf dem Weg auf einem Tisch abgestellt hat. Dazu passt
ihre Darstellung, dass der Klager ihr habe helfen wollen, ihr seine Hilfe férmlich auf-
gedrangt habe. Denn sie hat bekundet, dass sie die Hilfe abgelehnt und immer wie-
der gesagt habe, sie ,mache das selber®. Glaubhaft ist, wenn die Zeugin weiter aus-
sagt, der Klager habe ihre Ablehnung ignoriert und habe sogar dann noch nach den
Kisten greifen wollen, als sie diese vor sich auf dem Tisch abgestellt habe. Denn der
Klager liel3 nach dem plausibel geschilderten Gesamtgeschehen offenbar nicht von
seinem Plan ab, der Zeugin beim Tragen zu helfen. Ebenfalls glaubhaft ist die wei-
tere Bekundung der Zeugin, dass der Klager in der von ihr sehr anschaulich geschil-

derten Situation am Tisch zunachst versucht habe zwischen ihren Armen und ihrem
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Korper mit seinen Handen an die Kiste zu kommen; dann habe er ihr an die Hiften
gefasst.

Auch die Zeugin M. halt die Berufungskammer fiir glaubwirdig. Die Parteien haben
die Glaubwurdigkeit dieser Zeugin im Rahmen der Verhandlung tber das Ergebnis
der Beweisaufnahme (8 285 Abs. 1 ZPO) ebenfalls nicht angezweifelt. Auch die Zeu-
gin M. steht in keiner persodnlichen Beziehung zum Klager. Die Zeugin ist nicht ein-
mal Arbeitnehmerin der Beklagten und steht deshalb in keinem Abhangigkeitsverhalt-
nis zu ihr. Die Zeugin konnte sich an einprdgsame Einzelheiten erinnern, etwa an die
von ihr als bedréangend geschilderte Situation am Tisch, auf dem sie die Pakete ab-
gelegt hat, weil sie ihr zu schwer wurden. lhre Schilderung vermittelte den Eindruck,
sie habe die Situation vor Augen und bemihe sich um eine genaue Darstellung. Feh-
lende Erinnerungen, etwa daran, wie die anderen Personen im Raum reagiert haben,

hat die Zeugin eingerdumt. Eine Be- oder Entlastungstendenz war nicht zu erkennen.

cc) Dieses belastigende Verhalten des Klagers zu Lasten der Zeuginnen M. und G.
stellt sowohl einen erheblichen Verstol3 gegen die ihm gegeniber der Beklagten ob-
liegende Pflicht zur Ricksichtnahme auf deren Interessen gem. § 241 Abs. 2 BGB
dar als auch eine sexuelle Belastigung iSv. § 3 Abs. 4 AGG und ist ,an sich® geeig-
net, einen wichtigen Grund iSd. 8 626 Abs. 1 BGB zur fristlosen Kiindigung zu bilden
(vgl. BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16 — Rn. 15). Sexuelle Belastigungen am Arbeits-
platz verletzen arbeitsvertragliche Pflichten (88 1, 3 Abs. 4, 12 AGG). Die Beklagte
hat ein eigenes schutzwirdiges Interesse daran, dass die Zusammenarbeit sowohl
ihrer im Betrieb tatigen Arbeithehmer als auch die Zusammenarbeit mit in ihrem Be-
trieb eingesetzten Fremdarbeitnehmern nicht durch sexuelle Ubergriffe beeintrachtigt
wird. Die Beklagte ist verpflichtet, auch die in ihrem Betrieb eingesetzten Arbeitneh-
mer Dritter vor sexuellen Belastigungen zu schitzen (vgl. BAG 29.06.2017 — 2 AZR
302/16 — Rn. 15: fur Leiharbeitnehmer). Anders als der Klager meint, handelt es sich

in beiden Fallen nicht lediglich um ambivalentes Verhalten ohne sexuellen Charakter.

(1) Eine sexuelle Belastigung iSv. 8 3 Abs. 4 AGG liegt vor, wenn ein unerwinsch-
tes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch sexuell bestimmte korperliche Beruh-
rungen und Bemerkungen sexuellen Inhalts gehéren, bezweckt oder bewirkt, dass

die Wiirde der betreffenden Person verletzt wird.
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(&) Im Unterschied zu § 3 Abs. 3 AGG konnen auch einmalige sexuell bestimmte
Verhaltensweisen den Tatbestand einer sexuellen Belastigung erfillen (BAG
20.11.2014 - 2 AZR 651/13 — Rn. 17; BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16 — Rn. 17).

(b) Schutzgut der 8 7 Abs. 3, 8 3 Abs. 4 AGG ist die sexuelle Selbstbestimmung als
Konkretisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1
Abs. 1 GG. Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung wird als das Recht verstan-
den, selbst dartiber zu entscheiden, unter den gegebenen Umstanden von einem an-
deren in ein sexualbezogenes Geschehen involviert zu werden (BAG 29.06.2017 — 2
AZR 302/16 — Rn. 18 unter Hinweis auf Kéhler/Koops BB 2015, 2807, 2808). Das
schlie3t es ein, selbst Gber einen Eingriff in die Intimsphére durch kdérperlichen Kon-
takt zu bestimmen. Die absichtliche Bertuhrung priméarer oder sekundarer Ge-
schlechtsmerkmale eines anderen ist demnach bereits deshalb sexuell bestimmt iSd.
8 3 Abs. 4 AGG, weil es sich um einen auf die korperliche Intimsphére gerichteten
Ubergriff handelt (vgl. BAG 02.03.2017 — 2 AZR 698/15 — Rn. 36; 20.11.2014 — 2
AZR 651/13 — Rn. 18). Bei anderen Handlungen, die nicht unmittelbar das Ge-
schlechtliche im Menschen zum Gegenstand haben, wie bspw. Umarmungen, kann
sich eine Sexualbezogenheit aufgrund einer mit ihnen verfolgten sexuellen Absicht
ergeben (BAG 02.03.2017 — 2 AZR 698/15 — Rn. 36).

(c) Ob eine Handlung sexuell bestimmt iSd. 8 3 Abs. 4 AGG ist, hangt damit nicht al-
lein vom subjektiv erstrebten Ziel des Handelnden ab (BAG 29.06.2017 — 2 AZR
302/16 — Rn. 19 mwN). Erforderlich ist nicht notwendig eine sexuelle Motivation des
Taters. Eine sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz ist vielmehr haufig Ausdruck von
Hierarchien und Machtausiibung und weniger von sexuell bestimmter Lust (Koh-
ler/Koops BB 2015, 2807, 2809). Eine sexuelle Belastigung verwirklicht daher auch,
wer am Arbeitsplatz die allgemein tbliche minimale kdrperliche Distanz zu einer an-
deren Person regelmallig nicht wahrt, sondern diese gezielt unnétig und wiederholt
anfasst bzw. beriihrt oder gar sich mit seinem Korper an diese herandréngelt, obwohl
all diese Kontakte erkennbar unerwiinscht sind (LAG Schleswig-Holstein, 27.09.2006
- 3 Sa 163/06 -).

(d) Das jeweilige Verhalten muss bewirken oder bezwecken, dass die Wirde der be-

treffenden Person verletzt wird. Relevant ist entweder das Ergebnis oder die Absicht.
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Far das ,Bewirken® genugt der bloRe Eintritt der Belastigung. Gegenteilige Absichten
oder Vorstellungen der fur dieses Ergebnis aufgrund ihres Verhaltens objektiv verant-
wortlichen Person spielen keine Rolle. Ebenso kommt es auf vorsatzliches Verhalten
nicht an (BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16 — Rn. 19 mwN).

(e) Das Tatbestandsmerkmal der Unerwinschtheit erfordert - anders als noch § 2
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BSchG - nicht, dass der Betroffene seine ablehnende Einstellung
zu den fraglichen Verhaltensweisen aktiv verdeutlicht hat. Maf3geblich ist allein, ob
die Unerwinschtheit der Verhaltensweise objektiv erkennbar war (BAG 29.06.2017 —
2 AZR 302/16 — Rn. 19; BAG 09.06.2011 — 2 AZR 323/10 — Rn. 19).

(2) Der Griff des Klagers an die Huften der Zeugin M. ist eine sexuell bestimmte kor-
perliche Berlihrung iSd. 8 3 Abs. 4 AGG. Bei den weiblichen Huften handelt sich um
sekundare Geschlechtsmerkmale. Als solche werden die sich in der Pubertéat entwi-
ckelnden Merkmale bezeichnet, die das geschlechtliche Erscheinungsbild vervoll-
standigen (Brust, schmale Schultern und Taille, breitere Huiften). In dem Griff an die
Huften der Zeugin M. liegt ein kérperlicher Ubergriff, durch den die sexuelle Selbst-
bestimmung der Betroffenen negiert und damit inre Wirde erheblich verletzt wird.

Gleiches gilt fur die Umarmung der Zeugin G., der der Klager seinen Arm um die
Schultern gelegt hat. Die anschlieRende AuRerung des Klagers, ,du liegst aber sehr
gut im Arm®, ist in diesem Zusammenhang eine herabwurdigende Bemerkung sexu-
ellen Inhalts iSd. § 3 Abs. 4 AGG. Die durch den andauernden korperlichen Ubergriff
bewirkte Demiitigung der Zeugin wurde durch die entsprechende bewertende AulRe-
rung des Klagers verstarkt, indem die andauernde korperliche Beléstigung sprachlich
manifestiert und die Zeugin dadurch in noch starkerem Mal3 zum Objekt der ver-

meintlichen Dominanz des Klagers gemacht wurde.

(3) Sowonhl die sexuelle korperliche Belastigung der Zeugin M. als auch die kérperli-
che und verbale sexuelle Belastigung des Zeugin G. waren im Streitfall objektiv er-

kennbar unerwiinscht iSd. 8 3 Abs. 4 AGG. Fur die korperlichen Beriihrungen ergibt
sich dies bereits aus der Verletzung der Intimsphare der Betroffenen, fir die verbale

Belastigung aus ihrem unmittelbaren Zusammenhang mit dem korperlichen Ubergriff.
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b) Die Zeugin R. hat ausgesagt, der Klager habe ihr — fur sie tberraschend - auf den
Handriicken geschlagen, um sie fur einen Fehler beim Schliel3en der Tur zu bestra-
fen. Auch wenn die Berufungskammer Zweifel daran hat, dass sich der Vorfall exakt
so abgespielt hat, wie von der Zeugin geschildert, kann fir die Entscheidung zuguns-
ten der Beklagten unterstellt werden, dass die Aussage der Zeugin R. glaubhaft und
die Zeugin selbst glaubwirdig ist. Hiervon ausgehend ware dem Klager eine Tatlich-
keit vorzuwerfen. Die Tatlichkeit gegentber einem Kollegen oder einer Kollegin ist
eine schwerwiegende Verletzung arbeitsvertraglicher Nebenpflichten und kann
grundsatzlich eine fristlose Kundigung rechtfertigen (vgl. BAG 18.09.2008 — 2 AZR
1039/06 — Rn. 20 f.).

Als sexuelle Belastigung ist der Schlag auf die Hand jedoch nicht zu werten. Der
Schlag hatte auch nach Darstellung der Beklagten und nach Aussage der Zeugin R.
nicht unmittelbar das Geschlechtliche zum Gegenstand. Die sexuelle Bestimmung
ergab sich nicht etwa aus einer mit dem Schlag verfolgten sexuellen Absicht. Dem
Klager ging es darum, die Zeugin zu malfdregeln, weil sie nach seiner Meinung einen
Fehler gemacht hatte. Das belegt seine AuRerung ,Kinder bestraft man so mit
Hauen®. Diese Antwort des Klagers auf ihre Frage, was das Schlagen solle, hat die

Zeugin R. in ihrer Vernehmung bekundet.

Als sexuelle Belastigung, die grundséatzlich als wichtiger Grund geeignet ist, kann da-
gegen das mehrfache Berthren der Zeugin R. an Schulter und Arm gewertet werden.
Die Zeugin hat den Klager in ihrer Aussage als ,kuschelig“ beschrieben. Er habe sie
haufig an der Schulter oder am Arm angefasst. Mit diesen unerwinschten korperli-
chen Beruihrungen hat der Klager die ubliche kdrperliche Distanz, die es am Arbeits-

platz zu wahren gilt, verletzt.

c) In dem von der Beklagten behaupteten Verhalten des Klagers gegenuber der Mit-
arbeiterin R. liegt zwar ein Fehlverhalten, aber kein (weiterer) zur auf3erordentlichen
Kindigung berechtigender Grund.

Es kann zugunsten der Beklagten als bewiesen unterstellt werden, dass der Klager

der Mitarbeiterin R. Gber die Wange gestreichelt und etwas Tréstendes zu ihr gesagt
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hat. Unabhangig davon, dass ein solches Verhalten gegentuiber Kollegen und Kolle-

ginnen ungehdrig ist und zu unterbleiben hat, ist es an sich nicht als wichtiger Grund
iISv. 8 626 Abs. 1 BGB geeignet. Eine sexuelle Belastigung liegt darin nicht. Der Kla-
ger hat keine Geschlechtsmerkmale der Zeugin berlhrt, weder primare noch sekun-
dare. Auch nach der Schilderung der Beklagten war das Streicheln nicht sexuell be-
stimmt. Denn die Berthrung der Wange stand offenbar in Verbindung mit den tros-

tenden Worten des Klagers. Schliel3lich hat der Klager die Mitarbeiterin R. nicht wie-

derholt unnétig berihrt, sondern einmalig Mitte des Jahres 2018.

Auch wenn der Klager vor der Mitarbeiterin R. auf die Knie gefallen sein und damit
den Eindruck vermittelt haben sollte, er wolle ihr einen Heiratsantrag machen, ist

eine solche Albernheit nicht als wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB geeignet.

In beiden Fallen hat sich der Klager zwar pflichtwidrig verhalten. Denn sowohl im
Kniefall, wie auch im tréstenden Streichen der Wange liegt ein ungebihrliches Ver-
halten gegeniber einer Kollegin. Der Arbeitgeber hat ein eigenes Interesse daran,
dass die betriebliche Zusammenarbeit nicht durch derartiges Verhalten gestort wird.
Es handelt es sich in beiden Fallen aber nur um geringfligige Verletzungen der Rick-
sichtnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB).

3. Die Pflichtverletzungen des Klagers, wie sie sich nach der Beweisaufnahme dar-
stellen, wiegen jedoch nicht so schwer, dass der Beklagten eine Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses unzumutbar ware. Sie rechtfertigen weder fir sich genommen
noch in der Zusammenschau den Ausspruch einer Kiindigung. Die fristlose Kindi-
gung erweist sich aufgrund der gem. 8§ 626 Abs. 1 BGB vorzunehmenden Interessen-
abwagung als unverhaltnismafig. Die Berufungskammer folgt im Ergebnis der Beur-

teilung des Arbeitsgerichts.

a) Bei der Prufung im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB, ob dem Arbeitgeber eine Wei-
terbeschaftigung des Arbeithnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverlet-
zung jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamt-

wirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeits-
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verhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzu-
wagen (BAG 20.10.2016 — 6 AZR 471/15 — Rn. 30; BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16
— Rn. 26).

Nach der Rechtsprechung des 2. Senats des Bundesarbeitsgerichts, der sich die Be-
rufungskammer anschliefl3t, hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des
VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei lassen sich die Umstande, an-
hand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung zumindest
bis zum Ende der Frist fur eine ordentliche Kiindigung zumutbar war oder nicht, nicht
abschlieRend festlegen. Zu beriicksichtigen sind aber regelméfig das Gewicht und
die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des
Arbeitnehmers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsver-
haltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine aul3erordentliche Kiindigung
kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhalt-
nis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmaoglichkeiten
unzumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein ,schonenderes* Gestaltungsmittel

- etwa Abmahnung, Versetzung, ordentliche Kiindigung - gibt, das ebenfalls geeignet
ist, den mit einer aufRerordentlichen Kindigung verfolgten Zweck - nicht die Sanktion
des pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos klnftiger Sto-
rungen des Arbeitsverhaltnisses - zu erreichen (BAG 20.10.2016 — 6 AZR 471/15 -
Rn. 30; BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16 - Rn. 27).

Beruht die Vertragspflichtverletzung — wie hier - auf steuerbarem Verhalten des Ar-
beithehmers, ist grundséatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten
schon durch die Androhung von Folgen fir den Bestand des Arbeitsverhaltnisses po-
sitiv beeinflusst werden kann. Ordentliche und aul3erordentliche Kiindigung wegen
einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regelmafdig eine Abmahnung voraus.
Einer solchen bedarf es nach Mal3gabe des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur
dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zu-
kunft auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so
schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Ar-
beitgeber nach objektiven Mal3stdben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fur
den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16
—Rn. 28; BAG 23.10.2014 — 2 AZR 865/13 - Rn. 47).
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Diese Grundséatze gelten auch im Rahmen der Prifung einer auf3erordentlichen Kin-
digung wegen des Vorwurfs der sexuellen Belastigung. Die Beklagte weist zutreffend
darauf hin, dass der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz hier ausdrticklich durch § 12
Abs. 3 AGG konkretisiert wird. Danach hat der Arbeitgeber bei Versté3en gegen das
Benachteiligungsverbot des 8 7 Abs. 1 AGG, zu denen auch sexuelle Belastigungen
iISv. 8 3 Abs. 4 AGG gehoren, die geeigneten, erforderlichen und angemessenen ar-
beitsrechtlichen Mallnhahmen - wie Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kindi-
gung - zu ergreifen. Welche MalRBnhahmen er als verhaltnismafig ansehen darf, hangt
von den konkreten Umstanden, ua. von inrem Umfang und ihrer Intensitat ab (BAG
29.06.2017 — 2 AZR 302/16 — Rn. 29; BAG 20.11.2014 — 2 AZR 651/13 — Rn. 15;
BAG 09.06.2011 — 2 AZR 323/10 — Rn. 16). § 12 Abs. 3 AGG schrankt das Auswahl-
ermessen allerdings insoweit ein, als der Arbeitgeber die Benachteiligung zu ,unter-
binden“ hat. Geeignet im Sinne der Verhaltnismaligkeit sind daher nur solche Mal}-
nahmen, von denen der Arbeitgeber annehmen darf, dass sie die Benachteiligung fur
die Zukunft abstellen, dh. eine Wiederholung ausschlieRen (BAG 29.06.2017 — 2
AZR 302/16 — Rn. 29; BAG 20.11.2014 — 2 AZR 651/13 — Rn. 23).

b) Bei der Interessenabwagung war zugunsten des Klagers seine erhebliche Be-
triebszugehdrigkeit von mehr als 30 Jahren zu berticksichtigen. Angesichts seines
Lebensalters und des fehlenden Berufsabschlusses dirfte es fur ihn schwer sein,
nochmal eine entsprechende Anstellung zu finden. Bei der Abwéagung wird nicht
ubersehen, dass die Beklagte ihre Beschéftigten vor sexuellen Belastigungen und
Tatlichkeiten schitzen muss, was fur ihr Interesse an der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses spricht. Denn auf diese Weise lie3en sich andere Mitarbeiterinnen wirk-
sam schitzen. Gleichwohl erscheint die Kiindigung in Anwendung der dargestellten
Grundsatze unverhaltnismafig und eine Abmahnung als ausreichend, um den
Schutz der anderen Mitarbeiter zu erreichen. Je langer eine Vertragsbeziehung un-
gestort bestanden hat, desto eher kann die Prognose berechtigt sein, dass der
dadurch erarbeitete Vorrat an Vertrauen durch einen erstmaligen Vorfall nicht voll-
standig aufgezehrt wird. Dabei kommt es nicht auf die subjektive Befindlichkeit und
Einschéatzung des Arbeitgebers oder bestimmter fur ihn handelnder Personen, etwa
der Personalabteilung, an. Entscheidend ist ein objektiver Maf3stab. Es geht allein
um die von einem objektiven Standpunkt aus zu beantwortende Frage, ob mit einer



-21 -

korrekten Erfullung der Vertragspflichten zu rechnen ist (BAG 10.06.2010 — 2 AZR
541/09 -). Der Klager ist seit rund 30 Jahren bei der Beklagten beschaftigt und hat
bei ihr einen Grol3teil eines Arbeitslebens verbracht. Der Klager hat in dieser Be-
schéaftigungszeit ein hohes Mal3 an Vertrauen in die Korrektheit seiner Aufgabenerfuil-
lung und in die Achtung der Interessen der Beklagten erworben, das bei der Interes-
senabwagung in erheblichem Mal3 zu seinen Gunsten zu berlcksichtigen war. Der
Beklagten ist in Ansehung dieses Vertrauensvorschusses die Weiterbeschéaftigung
des Klagers trotz der von ihm begangenen Pflichtenversto3e nicht unzumutbar. Dass
sich der Klager nach einer Abmahnung erneut in vergleichbarer Weise fehlverhalten
wirde, lasst sich nicht allein mit den oben dargestellten Vorfallen (G., M., R.) begrun-
den. Die Beklagte ware gehalten gewesen, den Klager vorrangig wegen der began-
genen Pflichtverletzungen abzumahnen. Die Berufungskammer stimmt insoweit den
Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts auf den Seiten 11 — 14 des angegriffenen Urteils

zu, stutzt sich darauf und fihrt ergdnzend aus:

aa) Die Pflichtverletzungen des Klagers, auch die zu Gunsten der Beklagten als be-
wiesen unterstellte Tatlichkeit und Belastigungen zu Lasten der Zeugin R., wiegen
noch nicht so schwer, dass eine Abmahnung aus diesem Grund entbehrlich gewesen
ware. Es handelt sich nicht um so gravierende Pflichtverletzungen, dass selbst deren
erstmalige Hinnahme der Beklagten nach objektiven Mal3staben unzumutbar und da-
mit offensichtlich, auch fur den Arbeithnehmer erkennbar, ausgeschlossen war. Davon
ist die Berufungskammer nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme, die die von der
Beklagten in ihren Schriftsatzen behaupteten Pflichtverletzungen in einem milderen

Licht erscheinen liel3, Gberzeugt.

(1) Hinsichtlich Gewicht und Auswirkungen des Fehlverhaltens gegeniber den Zeu-
ginnen M. und G. ist zu bertcksichtigen, dass sich die sexuellen Belastigungen des
Klagers, ohne diese zu verharmlosen, am unteren Bereich der Ubergrifflichkeit bewe-
gen. Der Zeugin G. hat ausgesagt, dass der Klager seinen Arm nur kurz um ihre
Schultern gelegt hat. Sie hat geschildert, dass er den Arm sogleich entfernt hat,
nachdem sie etwas zu ihm gesagt hatte. Ein Belastigungswille kann dem Klager bei

dieser Entgleisung nicht unterstellt werden.
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Die Zeugin M. hat die Behauptung der Beklagten nicht bestatigt, dass der Klager sie
an den Huften angefasst und durch den Raum geschoben hat, wahrend sie die Pa-
kete trug. Sie hat vielmehr bekundet, dass der Klager ihr unbedingt beim Tragen hel-
fen wollte. In diesem Zusammenhang sei es zu der Bertihrung gekommen. Das
spricht dagegen, dass es sich um eine geplante Belastigung gehandelt hat und dass
der Klager die Arg- und Wehrlosigkeit der Zeugin ausgenutzt hat.

Besonders schwerwiegende Auswirkungen auf die Zeuginnen G. und M. sind nicht
erkennbar. Die Zeugin G. hat ausgesagt, dass die Sache fur sie erledigt war, nach-
dem der Klager seinen Arm von ihrer Schulter genommen hatte. Die Zeugin M. hat
nach ihrer Aussage am Tag des Vorfalls das Gesprach mit dem Klager gesucht, ihn
auf die Belastigung angesprochen und gedroht, dass sie im Wiederholungsfall zur
Personalabteilung geht. Der Klager habe diese Ansage akzeptiert und ,Okay“ ge-
sagt. Den beiden Zeuginnen hat sich der Klager nach diesen Vorféallen unstreitig

nicht mehr genahert.

(2) Eine Abmahnung ist auch nicht wegen der besonderen Schwere der Pflichtverlet-
zung, die in der Tatlichkeit zulasten der Zeugin R. liegt, entbehrlich. Es handelt sich
nicht um ein Verhalten, bei dem von der Beklagten unter keinen Umstanden erwartet
werden kann, dass sie es ohne Ausspruch einer Kiindigung hinnimmt. Zwar bedarf
es nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der die Berufungskammer
folgt, bei Tatlichkeiten unter Arbeitskollegen vor Ausspruch einer Kiindigung regel-
mafig keiner Abomahnung (BAG 18.09.2008 - 2 AZR 1039/06 — Rn. 22; BAG
31.03.1993 — 2 AZR 492/92 -). Das gilt aber uneingeschrankt nur bei schweren Tat-
lichkeiten. Die Schwere des Pflichtverstof3es hangt auch bei Tatlichkeiten malRgeb-
lich von der Intensitat und den Folgen des tatlichen Angriffs ab (vgl. BAG 18.09.2008
- 2 AZR 1039/06 — Rn. 22).

Bei dem Fehlverhalten des Klagers gegenuber der Zeugin R. stand nach Uberzeu-
gung der Berufungskammer nicht die Tatlichkeit — Schlag mit der Hand auf den
Handriicken - im Vordergrund. Dass der Klager die Zeugin verletzen oder ihr nach-
haltig Schmerz zuftigen wollte, war ihrer Aussage nicht zu entnehmen. Der Schlag
hatte eher symbolische Bedeutung. Die Zeugin vermittelte in ihrer Aussage den Ein-

druck, der Klager habe sie wie ein Kind fir einen Fehler bestrafen wollen. Sie hat
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den Vorfall als Blamage empfunden. Von erheblichen korperlichen Verletzungen
oder Schmerzen kann dagegen keine Rede sein.

Zugunsten der Beklagten ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der Klager sich an-
gemaldt hat, eine Kollegin ,zu bestrafen®. Das ist verletzend und beeintrachtigt das
betriebliche Miteinander. Die Zeugin war nach ihrer Darstellung ob der Demutigung

schockiert.

Es ist aber zugunsten des Klagers davon auszugehen, dass er sich der Tragweite
seines Tuns und der Folgen fir die Zeugin R. nicht bewusst war. Er wéhnte sich of-
fenbar ,im Recht®, denn die Zeugin hatte die TUr nicht vorschriftsmalfig geschlossen.
Dies kann zwar nicht als Rechtfertigung fur sein anmafRendes und inakzeptables Ver-
halten herhalten. Bei dieser Sachlage war es aber nicht offensichtlich und fir den
Klager erkennbar, dass eine Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses fur die Beklagte

objektiv ausgeschlossen war.

Die weiteren Pflichtverletzungen des Klagers — Beriihrung der Zeugin R. an Schulter
und Arm — bewegen sich im unteren Bereich der Ubergrifflichkeit. Die Zeugin hat sie
als im Zusammenhang mit der ,Kuscheligkeit“ des Klagers stehend geschildert. Ein

Belastigungswille kann bei dieser Distanzlosigkeit nicht unterstellt werden.

bb) Die Umsténde sprechen hier zudem dafiir, dass eine Verhaltensanderung des

Klagers in Zukunft nach einer Abmahnung zu erwarten stand.

Das Berufungsgericht ist davon Uberzeugt, dass bereits durch eine Abmahnung des
Klagers eine Wiederholung im Sinne von § 12 Abs. 3 AGG ausgeschlossen ist. Da-
bei kann zugunsten der Beklagten unterstellt werden, dass der Klager im Bewusst-
sein handelte, die Zeuginnen G., M. und R. sexuell zu belastigen. Er mag keine se-
xuelle Motivation gehabt haben. Das Fehlen eigener sexueller Motive lasst aber fur
sich genommen nicht den Schluss zu, dem Handelnden fehle das Bewusstsein, eine
sexuelle Belastigung zu begehen (BAG 29.06.2017 — 2 AZR 302/16 — Rn. 33). Inso-

weit kommt es auf die Mitarbeiterinformation vom 29.11.2006 nicht entscheidend an.
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Es entlastet den Klager auch nicht, wenn er geltend macht, er habe ohne sexuelle
Motive gehandelt. Der Klager hat zu den Motiven fiir seine Taten keinen Vortrag ge-
halten. Er hat vielmehr bestritten, Gberhaupt in der fraglichen Weise tbergriffig ge-
worden zu sein. Der Umstand, dass der Klager das ihm vorgeworfene Verhalten be-
zuglich der Zeuginnen G., M. und R. bei seiner Anhorung vor der Kiindigung bestrit-
ten hat, lasst auf eine Uneinsichtigkeit schlie3en, die der Annahme entgegensteht,
sein kinftiges Verhalten kdnne schon durch die Androhung von Folgen fur den Be-

stand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst werden.

Fur die Erreichbarkeit des Klagers durch Abmahnungen spricht aber sein Verhalten
in dem nunmehr 30 Jahre bestehenden Arbeitsverhaltnis. Wegen vergleichbaren
Fehlverhaltens ist er in der Vergangenheit noch nicht erfolglos abgemahnt worden.
Abmahnungen wegen Tatlichkeiten, sexuellen Belastigungen oder ahnlicher Grenz-
uberschreitungen hat er bislang nicht erhalten. Der Blick in die Vergangenheit zeigt,
dass der Klager auf Abmahnungen reagiert. Denn auf Abmahnungen wegen anderer
Pflichtverletzungen hat er sein Verhalten angepasst und die abgemahnten Pflichtver-
letzungen nicht erneut begangen. Dass der Klager in der Lage ist, sein Verhalten zu
steuern, hat sich auch darin gezeigt, dass er sich gegeniber den Zeuginnen G. und
M. nichts mehr hat zu Schulden kommen lassen, nachdem diese ihn auf seine Uber-
tretungen angesprochen hatten. Der Klager reagiert also auf klare Ansagen, die auch
in einer Abmahnung lagen. Die Berufungskammer erkennt in dem Klager nicht den
von der Beklagten beschriebenen ,Serientater, der planvoll vorgeht und, trifft er auf
Widerstand, sich neue Opfer sucht und seine Belastigungen steigert. Davon kann an-
gesichts der streitgegenstandlichen Vorgange und der Schilderungen der Zeuginnen
keine Rede sein. Die Kammer ist vielmehr davon Uberzeugt, dass der Klager ein
Problem damit hat, die sozial-adaquate Distanz zu wahren. Dazu passt die Beschrei-

bung der Zeugin R., die ihn als ,kuschelig”“ bezeichnet hat.

Es spricht auch einiges dafur, dass es sich in allen drei Fallen um situatives und un-
reflektiertes Verhalten gehandelt hat. Denn es handelte sich nach den Aussagen der
Zeuginnen G. und M. lediglich um kurze und einmalige Beruhrungen. Hinzu kommt,
dass er die Zeugin M. berihrte, als er versuchte, an die Kisten zu gelangen, um ihr

beim Tragen zu helfen.
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Die Kammer geht davon aus, dass, wenn dem Klager durch eine Abmahnung die
Pflichtwidrigkeit und die Auswirkung seines ubergrifflichen Verhaltens deutlich vor
Augen gehalten worden waren, bei diesem die Einsicht in die Unrechtmafgigkeit sei-
nes Tuns hatte geweckt werden kénnen, so dass mit entsprechenden Vertragssto-

rungen kunftig nicht mehr héatte gerechnet werden muissen.

3. Soweit die Beklagte hilfsweise eine ordentliche Kiindigung zum 30.06.2020 ausge-
sprochen hat, steht der Wirksamkeit der ordentlichen Kindigung hier ebenfalls ent-
gegen, dass die Beklagte nach dem im Kindigungsrecht geltenden Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit aus den zuvor genannten Grinden vorrangig auf eine Abmah-

nung hatte zurtckgreifen missen.

4. Nach nunmehr auch zweitinstanzlichem Obsiegen des Kléagers Uberwiegt sein In-
teresse an einer tatsachlichen Beschaftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzrechtsstreits (vgl. BAG GS, 27.02.1985 — GS 1/84 -). Im Tenor war
lediglich zu korrigieren, dass der Klager als Logistikmitarbeiter in der Gruppe Pla-
nung, Beschaffung, Logistik zu beschéftigen ist. Denn das ist die ihm nach der Ver-
setzungsvereinbarung vom 18.02.2016 zuletzt zugewiesene Tatigkeit.

[ll. Die Berufung der Beklagten war daher mit der sich aus 8 97 Abs. 1 ZPO ergeben-

den Kostenfolge zurlickzuweisen.

Ein Revisionszulassungsgrund nach 8§ 72 Abs. 2 ArbGG besteht nicht.



