Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 626 Abs 1 BGB, §§ 138 Abs 3, 138 Abs 4 ZPO

1. Wiahlt ein Arbeitnehmer in Anwesenheit dunkelhidutiger Mitarbeiter einer
Fremdfirma grob Dbeleidigende wund rassistische Worte mit
menschenverachtendem Charakter , ist dieses Verhalten an sich als
wichtiger Grund i.S.d. §626 Abs. 1 BGB geeignet.

2. Bestreitet eine Prozesspartei Behauptungen der anderen Prozesspartei
mit Nichtmehrwissen, muss sie iiberpriifbar und glaubhaft darlegen, dass
sie auch tatsiachlich nicht in der Lage ist, sich auf den Prozessvortrag des
Gegners einzulassen.

3. Im Rahmen der Gesamtabwigung des Interesses des Arbeitgebers an der
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gegen das Interesse des
Arbeitnehmers an dessen Fortbestand ist eine Entschuldigung des
Arbeitnehmers fiir ein Fehlverhalten nur beachtlich, wenn es aus einer
unmittelbaren Einsicht in das Fehlverhalten resultiert.

LAG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 24.01.2019 Az.:4 Sa 19/19
Tenor:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom
07.02.2019 (11 Ca 3494 /18) wird zuruckgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Berufung zu tragen.
3. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

1

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer arbeitgeberseitigen
auflerordentlichen = Kiundigung und  einer  hilfsweise  ausgesprochenen
auflerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist sowie Uber eine Weiterbeschéaftigung
des Klagers.

2
Die Beklagte stiitzt ihre Kiindigung auf behauptete rassistische Auflerungen des
Klagers.



3

Wegen des erstinstanzlich unstreitigen und streitigen Parteivorbringens und der
erstinstanzlich gestellten Antrage wird gem. § 69 Abs. 2, 3 Satz 1 ArbGG auf den
ausfihrlichen Tatbestand des arbeitsgerichtlichen Urteils Bezug genommen.

4
Das Arbeitsgericht stellte mit Urteil vom 7. Februar 2019 fest, dass das
Arbeitsverhaltnis des Klagers nicht durch die streitigen Kiindigungen der Beklagten
vom 12. Juni 2018 aufgelost wurde. Die Beklagte wurde zur Weiterbeschaftigung des
Klagers bis zum rechtskraftigen Abschluss dieses Verfahrens verurteilt. Das
Arbeitsgericht lieR dahinstehen, ob der Klager wegen einer behaupteten
Medikamententiberdosierung noch steuerungsfihig war und ob der Klager deswegen
die Kiindigungsvorwurfe mit Nichtmehrwissen hat bestreiten konnen. Es unterstellte
den Beklagtenvortrag zum Kuindigungsgrund als zutreffend. Das Arbeitsgericht hielt
die Auflerungen des Klagers als grundsitzlich geeignet, eine aufderordentliche
Kundigung zu rechtfertigen. Im Rahmen der Interessenabwigung hielt das
Arbeitsgericht die Kundigungen jedoch fir unverhédltnisméafdig. Die Beklagte hatte
u.a. angesichts der langen beanstandungsfreien Beschaftigungsdauer, seiner
Schwerbehinderteneigenschatft, seines tariflichen  Altersschutzes, seiner
Entschuldigung und der Erstmaligkeit des Fehlverhaltens vor Ausspruch einer
Kiundigung vorrangig abgemahnt werden muissen.

5

Dieses Urteil wurde der Beklagten am 25. Februar 2019 zugestellt. Hiergegen richtet
sich die vorliegende Berufung der Beklagten, die am 11. Marz 2019 beim
Landesarbeitsgericht einging und innerhalb der bis 27. Mai 2019 verldngerten
Begrindungsfrist am 27. Mai 2019 begriindet wurde.

6
Die Beklagte beanstandet die Interessenabwagung des Arbeitsgerichts als
rechtsfehlerhaft.

7

Sie meint, das Arbeitsgericht habe nicht hinreichend berticksichtigt, dass die
Auerungen des Klégers nicht nur rassistisch und auslénderfeindlich gewesen seien.
Vielmehr zeuge die Wortwahl des Klagers (,Die elendigen Stinker, die stinken wie ein
Tier, dieses Dreckspack wurde ich vom Boot treten und wenn sie mir zu nahe
kommen die Knarre ziehen“, ,Hier muss ja ein Nest sein von diesen Scheif3-Negern.
Die sollte man im Meer versenken, die stinken ja schon von weitem.“) von einer tiefen
Menschen- und Lebensverachtung.

8

Sie meint, die Vorfalle in der Umkleidekabine und an der Stempeluhr kénnten
angesichts der zeitlichen Zasur, wegen des Wechsels der Ortlichkeit und wegen des
unterschiedlichen Adressaten- und Zuhorerkreises nicht einheitlich betrachtet
werden.

9

Sie meint, es mache keinen Unterschied, ob die dunkelhdutigen Mitarbeiter der
Fremdfirmen, deren Erscheinen Anlass fiir die Auflerungen des Kligers gewesen sei,
die Aufderungen verstanden haben. Entscheidend sei, dass diese Auflerungen
offentlich getatigt wurden und von den Kollegen zur Kenntnis genommen wurden.
Mit einer Kenntnisnahme der betroffenen Fremdarbeitskrifte habe der Klager
zumindest rechnen mussen. Unmafgeblich sei, dass die AuRerungen nicht zugleich



noch einen direkten Bezug zum Nationalsozialismus gehabt haben. Dies adndere
nichts an deren menschenverachtenden Charakter.

10

Was der Kldger mit dem gestischen ,Knarre ziehen“ zum Ausdruck bringen wollte,
sei in Zusammenschau mit seinen Auflerungen erkennbar gewesen. Der Bezug zu
den vorbeigehenden dunkelhdutigen Mitarbeitern der Fremdfirmen sei ohne Weiteres
herstellbar gewesen.

11
Die Entschuldigung des Klagers im Anhoérungstermin vor dem Integrationsamt sei
ohne Bedeutung, so lange sich der Klager auf Nichtmehrwissen berufe.

12
Die Nachtschichtarbeit sei kein fir den Klager entlastendes Moment. Der Klager sei
Nachtschichtarbeit gewdhnt.

13

Die Beklagte meint, die AuRerungen des Klagers beim Anhérungsgespriach am 17.
Mai 2018 seien nicht einer situativen Uberforderung geschuldet gewesen, sondern
seien vielmehr ein weiterer Ausdruck seiner rassistischen und fremdenfeindlichen
Gesinnung. Er habe nicht nur zur Rechtfertigung seiner (von ihm im Ubrigen
bestrittenen) Aufierungen ein Erlebnis eines Ubergriffs von ,Schwarzen“ gegentiber
(s)einer Frau in der S-Bahn erfunden, sondern Menschen mit dunklerer Hautfarbe
zugleich noch als ,,Bande“ bezeichnet. Auf Vorhalt der Ktindigungsvorwuirfe habe der
Klager auch nicht schamvoll und verunsichert reagiert, sondern frech und
selbstbewusst.

14
Die Beklagte beantragt:

15
Das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 07.02.2019, Az. 11 Ca 3994/18, wird
abgeandert. Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

16
Der Klager beantragt,

17
die Berufung zuriickzuweisen.

18
Er verteidigt das arbeitsgerichtliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung seines
erstinstanzlichen Vorbringens.

19

Insbesondere behauptet er weiterhin eine durch Medikamententiberdosierung
bedingte Nichterinnerung, weshalb er die Kundigungsvorwlrfe weiterhin mit
Nichtmehrwissen bestreite.

20

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird gem. § 64 Abs. 7
ArbGG iVm. § 313 Abs. 2 Satz 2 ZPO auf den Inhalt der zwischen den Parteien
gewechselten Schrift-sdtze nebst Anlagen sowie auf das Protokoll der miindlichen
Verhandlung verwiesen.



Entscheidungsgriinde:

21
Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und begriindete und auch im Ubrigen
zulassige Berufung der Beklagten ist nicht begriindet.

L.

22

Das Arbeitsgericht hat zumindest im Ergebnis zu Recht der gegen die
aufSerordentliche Kiindigung vom 12. Juni 2018 gerichteten Ktindigungsschutzklage
des Klagers stattgegeben.

23
Die aufSerordentliche Kiindigung ist nicht gem. § 626 Abs. 1 BGB gerechtfertigt.

24

1. Gem. § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf
Grund derer dem Kuiundigenden unter Bertcksichtigung aller Umstdnde des
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Daftir ist zundchst zu prifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen
Umstande ,an sich®, d.h. typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann
bedarf es der Prifung, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
unter Berticksichtigung der konkreten Umstande des Falls und unter Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kundigungsfrist -
zumutbar ist oder nicht. Ein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB ist nur gegeben,
wenn das Ergebnis dieser Gesamtwlirdigung die Feststellung der Unzumutbarkeit
einer Weiterbeschéaftigung des Arbeitnehmers auch nur bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist ist. Bei einem ordentlich unktiindbaren Arbeitnehmer ist dabei auf
die ,fiktive“ Kiindigungsfrist abzustellen (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 381/10 -; BAG
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 -).

25
2. Der Klager hat ein Fehlverhalten begangen, das dem Grunde nach geeignet ist,
eine aufierordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.

26

a) Grobe Beleidigungen von Arbeitskollegen, die nach Form und Inhalt eine
erhebliche Ehrverletzung fir den Betroffenen bedeuten, sind grundsétzlich geeignet,
einen eine auflerordentliche Kiindigung rechtfertigenden Grund darzustellen (BAG
27. September 2012 - 2 AZR 646/11 -). Es handelt sich hierbei um einen gewichtigen
Verstofs gegen die Pflicht zur Rucksichtnahme auf die berechtigten Interessen des
Arbeitgebers (BAG 10. Dezember 2009 - 2 AZR 534/08 -). Entsprechendes gilt fur
das Auflern ausldnderfeindlicher oder rassistischer Parolen, insbesondere dann,
wenn sie volksverhetzenden Charakter haben (LAG Baden-Wurttemberg 25. Mérz
2009 - 2 Sa 94/08 -).

27
b) Der Klager hat solche Pflichtenversttfse begangen.



28

aa) Der Klager hat nach der Darstellung der Beklagten am 4. Mai 2018 am Ende der
Nachtschicht im Umkleideraum beim Eintreten mehrerer dunkelhdutiger Mitarbeiter
einer Fremdfirma gedufiert: ,Die elendigen Stinker, die stinken wie ein Tier, dieses
Dreckspack wlirde ich vom Boot treten und wenn sie mir zu nahe kommen die Knarre
ziehen“. Dabei ahmte er gestisch das Durchladen einer Waffe nach. Als wenige
Minuten spéter der Klager nach dem Umziehen an der Stempeluhr stand und
wiederum eine Gruppe dunkelhdutiger Mitarbeiter einer Fremdfirma passierte,
aufierte der Klager: ,Hier muss ja ein Nest sein von diesen Scheifs-Negern. Die sollte
man im Meer versenken, die stinken ja schon von weitem*“.

29

bb) Dieser Sachverhalt gilt gem. § 138 Abs. 3, 4 ZPO als zugestanden. Der Klager
konnte die Behauptungen der Beklagten nicht zuldssig mit Nichtmehrwissen
bestreiten.

30

(1) Nach § 138 Abs. 4 ZPO ist eine Erkldrung mit Nichtwissen nur Uber Tatsachen
zulassig, die weder eigene Handlung der Partei noch Gegenstand ihrer eigenen
Wahrnehmung gewesen sind. Jedoch fordert der Anspruch auf rechtliches Gehor
nach Art. 103 GG iVm. Art. 2 Abs. 1 GG und dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten
Rechtsstaatsprinzip ein Ausmaf’ an rechtlichem Gehor, das sachgemaf ist. Es muss
einer Prozesspartei moglich sein, Tatsachen, die sie zum Zeitpunkt ihres
Prozessvortrages nicht mehr weifs und auch nicht zumutbar durch Nachforschungen
feststellen kann, mit Nichtmehrwissen zu bestreiten (BAG 20. August 2014 - 7 AZR
924/12 -). Dass die Partei, die sich auf ein solches Nichtmehrwissen beruft, auch
tatsdchlich nicht mehr in der Lage ist, sich auf den Prozessvortrag des Gegners
einzulassen, ist von dieser aber zumindest iberprifbar darzulegen. Die Behauptung
ist nur beachtlich, wenn sie glaubhaft ist (BGH 10. Oktober 1994 - II ZR 95/93 -).
Hierzu sind Feststellungen zu treffen (BGH 19. April 2001 - I ZR 238/98 -)

31
(2) An einer solchen Uberprifbaren Darlegung des Nichtmehrwissens durch den
Klager fehlt es jedoch.

32

Der Klager fihrt seine Nichterinnerung auf die Einnahme des Medikaments O.
zuruck. Er tragt jedoch selbst vor, nicht zu wissen, ob er dieses Medikament
Uberhaupt Uberdosiert eingenommen hat. Er schilderte, dass er tiblicherweise bereits
in der Pause vor Nachtschichtende dusche, weil zu dieser Zeit die Duschen nicht so
voll seien. Ublicherweise nehme er die Tablette (150 mg) vor dem Duschen. Der Klager
habe aber am 4. Mai 2018 nach dem Duschen gemeint, seine Tabletteneinnahme vor
dem Duschen vergessen zu haben, weshalb er eine Tablette nach dem Duschen
eingenommen habe. Lediglich aus seiner behaupteten Nichterinnerung will er
ruckschlieffen, dass er wohl doch versehentlich zwei Tabletten a 150 mg
eingenommen haben miusse. Der Klager verfolgt also eine Zirkelargumentation. Er
will aus der (bestrittenen) Nichterinnerung auf eine doppelte Dosierung (=
Uberdosierung) rtickschliefien, die wiederum die Nichterinnerung als Folge haben
soll. Eine solche Argumentation wére aber keiner TatsachenUberprifung zuganglich.
Einem etwaigen Sachverstidndigen koénnten keine TatsachenanknUpfungspunkte
vorgegeben werden, aufgrund derer er eine sachverstiandige Uberpriifung vornehmen
konnte. Dem Sachverstidndigen konnte nicht vorgegeben werden, dass der Klager
tatsachlich 300 mg O. eingenommen hat zur Begutachtung, ob ein Gedachtnisverlust
eine Folge hiervon sein kénnte. Dem Sachverstidndigen kénnte aber auch nicht



vorgegeben werden, dass der Kliger einen Gedachtnisverlust hatte zur Uberpriifung,
ob dies auf eine Uberdosierung von O. riickfithrbar sein kénnte.

33
Hinzu kommt, dass Gedéchtnisverlust, selbst bei Uberdosierung, auf dem
Beipackzettel nicht als Nebenwirkung beschrieben ist.

34
Die (unterstellte) Einnahme von 300 mg O. wéare im Ubrigen auch keine
Uberdosierung, sondern die gem. Beipackzettel mégliche Héchstdosierung,
wenngleich einzurdumen ist, dass diese Dosierung ausweislich des Beipackzettels
nicht auf einmal eingenommen werden sollte, sondern verteilt auf dreimal taglich 100
mg.

35

Gegen einen Gedichtnisverlust spricht im Ubrigen, dass der Klager sich beim
Personalgesprach am 17. Mai 2018 hierauf nicht berufen hat, sondern vielmehr die
Vorwtirfe bis auf die eingerdumte Aufierung ,hier muss es ein Nest geben“ bestreitend
damit gekontert hat, dass er der Beklagten einen erfundenen Vorfall mit (s)einer Frau
in der S-Bahn einfiihrte, der der Grund sei, weshalb er ,mit denen” ein Problem habe.
Ein blo teilweises Erinnern bei Nichterinnerung im Ubrigen erscheint jedoch
ausgeschlossen.

36

Es erschliefst sich zudem nicht, weshalb der Klager im Anhérungsgesprich am 17.
Mai 2018 einraumte, dass es ein Scheifs gewesen sei, den er gesagt habe, wenn er
sich an seine Aufierung gar nicht erinnern konnte.

37
cc) Diese Tatsachenfeststellung zugrunde gelegt, liegt offenkundig eine grobe
Beleidigung der anwesenden dunkelhdutigen Fremdfirmenmitarbeiter vor mit
rassistischem und menschenverachtendem Charakter. Aufserdem stellen die
Aussagen vor der anwesenden Betriebso6ffentlichkeit grob pflichtwidrige Hetzreden
dar.

38

dd) Die Auflerungen waren erkennbar nicht durch die Meinungsfreiheit gem. Art. 5
Abs. 1 GG gedeckt. Bei Formalbeleidigungen und Schmadahkritik hat die
Meinungsfreiheit regelméfdig zurtckzutreten (BAG 18. Dezember 2014 - 2 AZR
265/14 -). Der Klager beruft sich hierauf auch nicht.

39

3. Die aufSerordentliche Kiindigung erweist sich jedoch unter Berticksichtigung der
gebotenen umfassenden Interessenabwidgung als nicht gerechtfertigt. Sie ist
unverhaltnismafdiig. Eine ordentliche Kundigung (wenn sie nicht tariflich
ausgeschlossen gewesen wire) ware als milderes Mittel vor Ausspruch einer
aufSerordentlichen Kiindigung ausreichend gewesen.

40

a) Bei der Prifung im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB, ob dem Arbeitgeber eine
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen
Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der - fiktiven - Kiindigungsfrist zumutbar
ist, ist in einer Gesamtwirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an
dessen Fortbestand abzuwigen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter



Beachtung des VerhaltnisméafSigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei lassen sich die
Umstédnde, anhand derer 2zu Dbeurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die
Weiterbeschéftigung zumindest bis zum Ende der Frist fir eine ordentliche
Kindigung zumutbar war oder nicht, nicht abschlieffend festlegen. Zu
berticksichtigen sind aber regelméfdig das Gewicht und die Auswirkungen einer
Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine
mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen
stérungsfreier Verlauf. Eine aufSerordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht,
wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem
Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmoéglichkeiten unzumutbar sind. Sie
scheidet aus, wenn es ein ,schonenderes“ Gestaltungsmittel - etwa Abmahnung,
Versetzung, ordentliche Kiindigung - gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit einer

auflerordentlichen Kundigung verfolgten Zweck - nicht die Sanktion des
pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos kuinftiger Stérungen
des Arbeitsverhéltnisses - zu erreichen. Der Grad des Verschuldens des

Arbeitnehmers ist im Rahmen der Interessenabwigung insbesondere hinsichtlich
einer moglichen Wiederholungsgefahr von Bedeutung. Je hoéher er ist, desto grofier
ist diese (BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 -).

41
b) Diese Mafdstabe zugrunde gelegt, ergibt folgendes Bild:

42

aa) Der Beklagten ist zuzustimmen, dass es sich um einen besonders groben
Pflichtenverstof’ des Kligers handelte. Die Auerungen des Kligers waren nicht nur
rassistisch (,stinkende Neger, ,Scheifs-Neger“, ,Dreckspack®), sondern auch zutiefst
menschenfeindlich und menschenverachtend, zumal der Gruppe der Schwarzen
letztlich als vermeintlich minderwertiger Rasse das Lebensrecht abgesprochen
wurde. Aus dieser Minderwertigkeit leitete der Klager zumindest verbal unter
offenkundiger Bezugnahme auf die damals aktuelle Fluchtlingssituation auf dem
Mittelmeer das Recht ab, farbige Menschen ,vom Boot (...) treten“, ,im Meer (...)
versenken“ bzw. mit der ,Knarre“ toéten zu kénnen. Eine solche Missachtung der
Menschenwuirde kann die Beklagte in ihrem Betrieb nicht dulden. Die Notwendigkeit,
ein solches Verhalten zu sanktionieren und Wiederholungen vorzubeugen, drangt
sich auf. Dies zumal die StofSrichtung der Auflerungen in zwei Richtungen zielte. Zum
einen sollten die vorbeikommenden dunkelhdutigen Fremdfirmenmitarbeiter
abwertend beleidigt werden, wobei es nicht darauf ankommt, ob diese die
Auerungen akustisch und auch sprachlich verstanden. Zum anderen wollte der
Klager seine Aulerung erkennbar im ,Meinungskampf* gegeniiber der anwesenden
Ubrigen Kollegenschaft verwenden, also in hetzerischer Weise die gedufSerte
menschenverachtende Gesinnung im Kollegenkreis weiterverbreiten. Dies ist eine
erhebliche Stoérung des Betriebsfriedens.

43

Die Beklagte hat auch recht, dass die Vorfélle in der Umkleidekabine und an der
Stempeluhr nicht als einheitlicher Vorgang angesehen werden kénnen. Die Vorfalle
fanden zeitlich versetzt an unterschiedlichen Ortlichkeiten und gegentiber
unterschiedlichem Publikum und Adressatenkreis statt.

44

Auch das Nachverhalten des Klagers im Rahmen des Anhérungstermins am 17. Mai
2018 lasst nicht unbedingt auf eine fehlende Wiederholungsgefahr rtickschliefSen.
Anstatt Reue zu zeigen, ging der Klager zu einem rechtfertigenden ,Gegenangriff”
Uber unter Nutzung desselben rassistischen Musters, welches bereits dem
Kiuindigungsgrund zugrunde lag. Er erfand einen Ubergriff einer ,Bande® ,Schwarzer®



in der S-Bahn gegentiber (s)einer Frau, welcher Anlass gewesen sein soll, weshalb er
,mit denen“ ein Problem habe. Einen eigenen rassistischen Ubergriff aber mit einer
erfundenen Geschichte unter Nutzung rassistischer Vorurteile zu begriinden, ist
schon besonders perfide. Es mag sein, dass der Klager angesichts der Konfrontation
mit dem Kundigungsgrund unter Stress stand. Eine solche Luigengeschichte als
Rechtfertigung einzusetzen, bedingt aber auch ein entsprechend vorgepragtes
Weltbild.

45
Die Entschuldigung, die der Klager im Anhoérungstermin vor dem Integrationsamt
auflerte, war jedenfalls keine solche Entschuldigung, die aus einer unmittelbaren

Einsicht in das Fehlverhalten resultierte, wie sie z.B. der Entscheidung des BAG vom
20. November 2014 (2 AZR 651/13) zugrunde lag.

46
Die (selbst erstmalige) Hinnahme einer solch schweren Pflichtverletzung war der
Beklagten nach objektiven Mafistdben unzumutbar und offensichtlich - und auch fur

den Klager erkennbar - ausgeschlossen, weshalb jedenfalls eine vorherige
Abmahnung entbehrlich war (BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 -).

47

bb) Auf der anderen Seite ist jedoch zugunsten des Klagers zu berticksichtigen, dass
dieser bis zu den streitgegenstandlichen Kundigungsvorfillen fast 34 Jahre
beanstandungsfrei bei der Beklagten seine Arbeit verrichtete, stets in
Zusammenarbeit mit Kollegen unterschiedlichster Nationalitdten, ohne dass jemals
rassistische oder ausléanderfeindliche Ausfille bekannt geworden wéren.

48
Auch wenn die beiden Kundigungsvorfélle keinen einmaligen einheitlichen Vorgang
darstellten, so waren sie zumindest erstmalige Fehlverhalten.

49

Zu berucksichtigen ist zudem, dass der Klager als schwerbehinderter Mensch selbst
zu einer schutzwlrdigen Gruppe gehort und durch den Verlust, zumal einen
sofortigen Verlust des Arbeitsplatzes besonders schwer betroffen ware. Die
Wahrscheinlichkeit des Erwerbs einer baldigen oder gar unmittelbaren
Anschlussbeschéaftigung durfte eher gering sein.

50

Dies wird auch noch verstdrkt durch das Alter des Klagers. Der Kldger war zum
Zeitpunkt des Kundigungsausspruchs bereits 54 Jahre alt. Dies ist ein Alter,
welchem auch die Tarifvertragsparteien durch die Einrdumung einer Alterssicherung
besondere Schutzbedurftigkeit einrAumen.

51

Im Vergleich zu den Parallelfdllen 17 Sa 3/19 und 3 Sa 30/ 19 ist der Fall des Klagers
dadurch gekennzeichnet, dass hier die Vertragsverst6fse nicht auf einer bereits langer
wahrenden Belastigungshistorie beruhen, somit wirklich punktuell waren.

52

Das Antwortverhalten des Klagers in der mtindlichen Verhandlung hinterliefs bei der
Kammer den Eindruck einer eher einfacheren Persodnlichkeit, welche fehlgeleitet
durch die durch populistische Tabubrtiiche vergiftete Fliichtlingsdebatte unreflektiert
ydummes Zeug hinterherschwéitzte“, ohne den menschenverachtenden Kern seiner
Aussagen zu erkennen. Als er dies von der Beklagten vorgehalten erhielt, brachte er



nicht die Grofie auf, dies unumwunden einzurdumen, sondern verstrickte sich in
Widersprichlichkeiten und Unwahrheiten. Dennoch schaffte er es, gegentiber der
Beklagten zu bekunden und einzurdumen, dass das nicht wieder vorkommen solle,
das sei ein Scheif’l gewesen, den er da gesagt habe. Ob dies aus Einsicht erfolgte oder
aus Angst vor Konsequenzen, mag dahinstehen. Eine Wiederholungsgefahr sieht die
Kammer angesichts dieser kleinlauten Erginzung jedenfalls bis zum Ablauf einer
(fiktiven) Kiindigungsfrist nicht.

53

Entsprechend kann die Entschuldigung des Klagers im Anhérungstermin vor dem
Integrationsamt gewertet werden. Selbst wenn diese nur zur Abwendung der
Konsequenzen des Arbeitgebers abgegeben worden sein sollte, lasst diese die Einsicht
erkennen, dass die Beklagte ein solches Verhalten nicht dulden wolle.
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Unter Berticksichtigung dieser Gesamtumsténde erachtet es die Kammer als (gerade
noch) zumutbar, den Klager jedenfalls noch bis zum Ablauf der (fiktiven)
Kundigungsfrist von sechs Monaten zum Quartalsende weiter zu beschéaftigen.

55
4. Auf die Frage der ordnungsgemdifien Beteiligung des Betriebsrates und der
Schwerbehindertenvertretung kommt es somit nicht mehr an.

II.
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Auch die hilfsweise aufserordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist vermochte
das Arbeitsverhaltnis nicht zu beenden.
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1. Die Parteien sind kraft Organisationszugehorigkeit beide tarifgebunden gem. 8§ 3
Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG.
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Der Klager ist gem. § 4.4 MTV ordentlich nicht ktindbar. Der Klager hat das 53.
Lebensjahr vollendet und geho6rt dem Betrieb schon mehr als 30 Jahre an. Er kann
deshalb nur noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden.
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2. Eine aufSerordentliche Kiindigung gegentiber tariflich nicht ordentlich kiindbaren
Personen ist zundchst bei Vorliegen betrieblicher Grunde fir zul&dssig erachtet
worden, obwohl es dem Arbeitgeber zumutbar gewesen ware, die ordentliche
Kundigungsfrist einzuhalten. Fuhrt gerade der Ausschluss der ordentlichen
Kiundigung zu einer unzumutbaren Belastung des Arbeitgebers, weil dieser den
Arbeitnehmer zwar nicht mehr beschéftigen kann, aber fir lange Zeit zur Zahlung
des vereinbarten Entgelts verpflichtet bleibt, kann ausnahmsweise auch eine
aufSerordentliche Kiindigung gerechtfertigt sein. In diesem Fall ist zur Vermeidung
einer Benachteiligung der durch den Ausschluss der ordentlichen Kindigung gerade
besonders geschutzten Arbeitnehmer zwingend einer der ordentlichen
Kundigungsfrist entsprechende Auslauffrist einzuhalten. Ahnlich ist die
Interessenlage bei einer krankheitsbedingten Kundigung. Ist eine ordentliche
Kundigung moglich, ist dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist regelméafSig zumutbar; eine aufierordentliche
Kundigung - mit notwendiger Auslauffrist - kommt in der Regel nur dann in Betracht,
wenn eine ordentliche Kundigung einzel- und tarifvertraglich ausgeschlossen ist.



Anders liegen die Dinge bei einer auf Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers
gestltzten Kindigung. Fur die Reaktion auf Pflichtverstéfse des Arbeitnehmers
besteht  kein Regel-Ausnahme-Verhéaltnis zwischen ordentlicher = und
auflerordentlicher Kundigung. Eine aufSerordentliche Kuindigung aus wichtigem
Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB ist insoweit nicht etwa grundséatzlich ausgeschlossen.
Vielmehr bildet die Schwere der Pflichtverletzung - unter Berlicksichtigung aller
sonstigen relevanten Einzelfallumstinde - den Mafdstab fir die Kiindigung, ob eine
ordentliche, eine aufSerordentliche oder gar keine Kindigung gerechtfertigt ist. Ist die
Schwelle zum wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB uberschritten, ist eine
auflerordentliche - fristlose - Klindigung zulassig, ohne dass es darauf ank&me, ob
die ordentliche Kundigung ausgeschlossen ist oder nicht. Ist die Schwelle zum
wichtigen Grund nicht erreicht, kann eine ordentliche Kiindigung gerechtfertigt sein.
Gegenlber einem ordentlich nicht kiUndbaren Arbeitnehmer ist diese aber
ausgeschlossen. Pflichtverletzungen, die nicht zur sofortigen Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses berechtigen, sollen eine (ordentliche) Kiindigung gerade nicht
rechtfertigen konnen (BAG 21. Juni 2012 - 2 AZR 343/11 -). Dies schliefit zwar eine
auflerordentliche Auslauffristkiindigung nicht grundsatzlich aus. Mafdgeblich ist
aber auch fur diese Auslauffristklindigung das Vorliegen eines wichtigen Grundes
iSv. § 626 Abs. 1 BGB (BAG 13. Mai 2015 - 2 AZR 531/14 -). Eine
Auslauffristkindigung kann demnach nicht auf einen mindergewichtigen Grund
gestutzt werden, der ohne die tarifliche Alterssicherung eigentlich nur eine
ordentliche Ktindigung hétte rechtfertigen kénnen.
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3. Da es der Beklagten aber - wie oben dargestellt - gerade nicht unzumutbar ist,
jedenfalls die (fiktive) ordentliche Kuindigungsfrist abzuwarten, scheidet auch die
Auslauffristkiindigung aus. Die fehlende Kundigungsmoglichkeit des Klagers ergibt
sich dann schlicht aus der tariflichen Alterssicherung gem. § 4.4 MTV.

III.
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Wegen des Obsiegens des Klagers mit den Kiindigungsschutzantrigen tiberwiegt sein
Interesse an einer Weiterbeschéaftigung wieder gegentiber dem gegenlaufigen
Interesse der Beklagten. Die Beklagte war demnach zur Weiterbeschéftigung bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens zu verurteilen.
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IV. Nebenentscheidungen
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1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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2. Grunde fur die Zulassung der Revision gem. § 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor.



