Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 626 Abs 1, 314 Abs 2 S 1 BGB

1. Das Beschriften einer Toilettenwand in einem Betrieb mit juden- und
tirkenfeindlichen Aufierungen durch einen Arbeitnehmer ist an sich
geeignet einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB fiir eine
auflerordentliche Kiindigung darzustellen.

2. Eine Abmahnung ist Abmahnung u. a. dann entbehrlich, wenn es sich um
schwerwiegende Pflichtverletzungen handelt, deren Rechtswidrigkeit
dem Arbeitnehmer ohne Weiteres erkennbar ist und bei denen eine
Hinnahme des Verhaltens offensichtlich ausgeschlossen ist.

3. Aus § 104 Satz 1 BetrVG kann nicht hergeleitet werden, dass ein
Arbeitgeber erst im Wiederholungsfall eine (aufierordentliche) Kiindigung
aussprechen darf.

LAG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 25.03.2009 Az. : 2 Sa 94/08
Tenor:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom
11.11.2008 - 5 Ca 4882/08 - wird auf dessen Kosten zurtickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

1
Die Parteien streiten Uber die Rechtswirksamkeit einer hilfsweise auch als
ordentliche erklarten aufSerordentlichen Kiindigung vom 23.06.2008.

2

Der am ... 1965 geborene Klager, der verheiratet und Vater von drei minderjahrigen
Kindern ist, trat im September 1984 eine Stelle als Arbeiter bei der Pkw herstellenden
und daflir allein in ihrem Betrieb in S. mehrere tausend Arbeitnehmer, darunter
mehr als 10 % turkischer Herkunft, beschaftigenden Beklagten an. Die von ihm
ausgelibte Tatigkeit (Nacharbeit im PMP-Pruffeld) wurde zuletzt mit ca. € 4.450,00
brutto pro Monat entlohnt. Von 2005 bis Ende Mai 2008 nahm der Giber Jahre hinweg
auch als gewerkschaftlicher Vertrauensmann tatig gewesene Klager, der sich in
seiner Freizeit als FufSball-Jugendtrainer in einem multikulturell geprigten
Sportverein engagiert, als Ersatzmitglied des Betriebsrats an ca. finf bis sechs
Sitzungen dieses Gremiums teil.

3



Mitte April 2008 wurde dem Personalressort aus Kreisen der Abteilung PMP eine
Kopie von zwei Fotoaufnahmen zugeleitet, auf denen die Beschriftung der Wand einer
Betriebstoilette im ersten OG des Treppenhauses zur Kantine zu sehen ist. Uber und
unter einer Art Balkenkreuz zeigen diese auf Bl. 30 der erstinstanzlichen Akte
dokumentierten Fotos folgende Inschriften:

4
Nicht jeder Nazi hat eine Glatze!
Aber jedem Turken fehlt die Vorhaut!
- Besser Vorhaut als Gehirn -

Die Juden haben wir nur vergast!

Aus den Turken machen wir Fernwarme!

5

Aufgrund anonymer Hinweise auf eine Urheberschaft des Klagers glich die Beklagte
die Schrift an der Toilettenwand mit in seiner Personalakte vorhandenen Unterlagen
ab. Da ihr Anfangsverdacht gegen ihn dadurch Nahrung gefunden hatte, gab sie
danach in Abstimmung mit dem Betriebsrat ein graphologisches Gutachten in
Auftrag. Am 20.05.2008 teilte ihr die Schriftsachverstidndige nach einer ersten
Prifung mit, dass mit einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit von ca. 90 % von der
Ubereinstimmung der Handschriften auf der Toilettenwand und in den
Personalakten auszugehen sei. Zur weiteren Abklarung empfahl sie die Einholung
einer aktuellen Schriftprobe. Am 02.06.2008 hoérte die Beklagte in Anwesenheit von
3 Betriebsratsmitgliedern den wegen Produktionsschlieffung in der 21. und einem
Ein-Schicht-Betrieb in der 22. Kalenderwoche erst an jenem Tag wieder bei der Arbeit
gewesenen Klager zu dem gegen ihn bestehenden Verdacht an. Nach Rucksprache
mit Betriebsratsmitgliedern rAumte der Klager daraufhin ein, die ersten beiden Zeilen
(Beklagte: Die ersten drei Zeilen) an die Toilettenwand geschrieben zu haben. Im
Ubrigen stellte er seine Taterschaft in Abrede, der Beklagten aber wunschgeméaf eine
aktuelle Schriftprobe zur Verfligung. Am Ende des Gesprachs liefd ihn die Beklagte
wissen, dass sie auf der Grundlage dieser Schriftprobe ein umfassendes Gutachten
einholen, und dass sie im Falle einer dergestalten Bestidtigung des Verdachts eine
aufSerordentliche Kiindigung in die Wege leiten werde.

6

Am 10.06.2008 ging ihr das aus Bl. 31 - 45 der erstinstanzlichen Akte ersichtliche
Gutachten einer Sachverstédndigen fur Handschriftenvergleich zu, demzufolge die
»Schreibleistungen® mit berwiegender Wahrscheinlichkeit (ca. 90 %) insgesamt vom
Klager stammen.
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Die Beklagte bat den Klager nunmehr am 17.06.2008 zu einem weiteren Gesprach,
bei dem 2 Mitglieder des Betriebsrats anwesend waren, in dessen Verlauf er zugab,
auch die Zeilen ,Die Juden haben wir nur vergast!“ und ,Aus den Turken machen
wir Fernwarme!“ an die Toilettenwand geschrieben zu haben.
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Vor diesem Hintergrund informierte die Beklagte den Betriebsrat am 18.06.2008 tiber
den Sachverhalt. Sie teilte mit, dass dem Klager deswegen aufserordentlich, hilfsweise
ordentlich gektindigt, und dass die Kundigung sowohl als Tat-, als auch als
Verdachtsktiindigung erklart werden solle. Der Betriebsrat meldete unter
Bezugnahme auf die lange Betriebszugehorigkeit des Klagers Bedenken gegen die
beabsichtigte Kiindigung an und empfahl stattdessen, es mit einer Abmahnung gut
sein zu lassen.



9
Nach Erhalt dieser Stellungnahme kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis mit
Schreiben vom 23.06.2008 fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 31.12.2008.

10
Mit der am 01.07.2008 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage greift der Klager
diese Kindigung in allen Erscheinungsformen als rechtsunwirksam an.

11
Der Klager hat erstinstanzlich beantragt ,

12
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die Ktindigung
der Beklagten vom 23.06.2008 nicht aufgelost worden ist.

13
Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt ,

14
die Klage abzuweisen.

15
Die Beklagte ist der Ansicht, dass die vorliegende Kiindigung wirksam ist.

16

Mit Urteil vom 11.11.2008 hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Zur
Begrindung fiihrt das angefochtene Urteil im Wesentlichen aus, dass die vom Klager
zugestandenen Wandschmierereien das Gebot zur Wahrung des Betriebsfriedens
groblichst verletzten wund sich als permanente irreparable Stérung der
arbeitsvertraglichen  Beziehungen auswirkten. Sie stellten auch ohne
vorausgegangene Abmahnung einen wichtigen Kundigungsgrund dar. Kein
Arbeitnehmer kénne erwarten, sein Arbeitgeber werde Handlungen wie die vom
Klager zu vertretenden dulden oder erst im Wiederholungsfall mittels einer
Kundigung darauf reagieren. Es bestehe auch eine Negativprognose, weil beim
Klager, dem nach dessen Bekunden rechtsradikale oder volksverhetzenden
Tendenzen wesensfremd seien, davon ausgegangen werden musse, dass er in
bestimmten Situationen nicht mehr Herr seiner Sinne ist. Auch nach einer
umfassenden Abwagung der beiderseitigen Interessen habe die aufierordentliche
Kundigung Bestand. Die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB sei
gewahrt. Der Betriebsrat sei ordnungsgemafs angehort worden. Wegen der
Begrindung im Einzelnen wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen
Urteils Bezug genommen.
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Gegen dieses dem Klager am 03.12.2008 zugestellte Urteil richtet sich die am
30.12.2008 eingelegte und am 02.02.2009 ausgefiihrte Berufung des Kléagers. Der
Klager bringt im Wesentlichen vor, bei der Beschriftung der Toilettenwand mit den
vier mit Ausrufezeichen versehenen Satzen im November 2007 habe er das von ihm
als stilisiertes Hakenkreuz empfundene Kreuz und die andere Zeichnung bereits
vorgefunden. Aufgrund eines belastenden familidren Ereignisses (Entscheidung als
Betreuer tiber die Beendigung des Lebens seines GrofSvaters) und des ungewohnten
Alkoholgenusses (zwei Flaschen Bier und Sekt) anldsslich einer an dem Tag im
Betrieb veranstalteten Geburtstagsfeier eines Kollegen, bei der er eine streitige
Auseinandersetzung mit einem tirkischen MitbUirger Uiber verschiedene Fragen der
Integration gehabt habe, aufgewiihlt, habe er sich durch die o. a. Zeichnung zu



auslénderfeindlichen Parolen inspirieren lassen, die weder zu seiner Uberzeugung
passen, noch zu seinem Repertoire gehdren wiirden. Er sei im Gegenteil jemand, der
seine demokratische Gesinnung sowie seine positive Einstellung, seine
Kontaktfreude und seine Hilfsbereitschaft auslandischen Mitblirgern gegentiber zum
einen im Rahmen seiner Téatigkeit als Betriebsratsersatzmitglied und als
Vertrauensmann und zum anderen im privaten Bereich als Jugendtrainer und
Elternbeirat wiederholt unter Beweis gestellt habe. Nicht von ungefdhr hatten sich
im Betrieb knapp 100 Arbeitnehmer, darunter etliche ausldndischer Herkunft, auf
einer Unterschriftenliste flir seinen Verbleib ausgesprochen. Unter Berticksichtigung
dessen, des Prognoseprinzips und des Umstandes, dass &hnliche
Toilettenschmierereien auf allen Toiletten im Betrieb anzutreffen seien, sei die
Kundigung uberzogen. Eine Abmahnung wéire seines Erachtens ausreichend
gewesen. Aus § 104 BetrVG sei herzuleiten, dass erst im Wiederholungsfall eine
Kundigung ausgesprochen werden kann. Die Kiindigungserkldrungsfrist des § 626
Abs. 2 BGB sei nicht gewahrt.

18
Wegen des weiteren Vorbringens des Kléagers in der Berufungsinstanz wird auf dessen
Schriftsatze vom 02.02.2009 und 17.03.2009 verwiesen.

19
Der Klager beantragt sinngemafs,

20

das angefochtene Urteil abzudndern und festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis
zwischen den Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom 23.06.2008 nicht
aufgelost worden ist.

21
Die Beklagte beantragt,

22
die Berufung zurickzuweisen

23

und verteidigt das angefochtene Urteil. Sie flihrt im Wesentlichen aus, bei seiner
Anh6érung am 17.06.2008 habe der Klager ein Gestdndnis hinsichtlich sdmtlicher an
die Toilettenwand geschriebener Aufierungen abgelegt. Seine an Rassismus,
Antisemitismus und Menschenverachtung nicht zu Uberbietenden Schmierereien
hatten ihr die weitere Zusammenarbeit mit ihm voéllig unzumutbar gemacht. Dies
gelte umso mehr, als in dem Z. Betrieb ihres international ausgerichteten
Unternehmens mehr als 400 Arbeitnehmer tlirkischer Nationalitdt beschaftigt seien,
die vor dergleichen Handlungen geschtitzt werden muissten. Dass die Toiletten im
Betrieb massenweise durch nicht entfernte Parolen verunstaltet seien, sei unrichtig.
Die Verbreitung solcher Hetze sei von ihr noch niemals geduldet worden. Ihr Interesse
an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses tiberwiege damit dasjenige des
Klagers, dessen nach ihrem Daftirhalten irrelevantes Sozialverhalten mit Nichtwissen
zu bestreiten sei. § 104 BetrVG hindere den Arbeitgeber nicht, schon bei einer
einmaligen schwerwiegenden Vertragsverletzung eine Kindigung auszusprechen.
Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB sei gewahrt.

24
Wegen des weiteren Vorbringens der Beklagten im zweiten Rechtszug wird auf deren
Schriftsatz vom 03.03.2009 verwiesen.



Entscheidungsgriinde:
L.

25

Die gemaf § 64 Abs. 1 und 2 ArbGG statthafte Berufung des Klagers ist fristgerecht
eingelegt und ausgefiihrt worden. Im Ubrigen sind Bedenken an der Zuldssigkeit der
Berufung nicht veranlasst.

II.

26

In der Sache hat die Berufung des Klégers keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat die
Klage zu Recht abgewiesen. Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien ist durch
die aufRerordentliche und fristlose Kiindigung der Beklagten vom 23.06.2008 beendet
worden, da diese Kiindigung rechtswirksam ist.

27

1. Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass bereits die vom Klager unstreitig
an die Toilettenwand geschriebenen Zeilen, insbesondere die beiden letzten Zeilen,
einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB fur eine aufierordentliche
Kindigung darstellen. Die mit Ausrufezeichen versehenen und an
Menschenverachtung kaum mehr zu tiberbietenden Zeilen ,Die Juden haben wir nur
vergast!“ und ,,Aus den Tlrken machen wir Fernwarme“ erflillen den Straftatbestand
der Volksverhetzung (§ 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB) und sind geeignet, den Betriebsfrieden
zu storen.
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Mit der Auflerung ,Die Juden haben wir nur vergast!“ relativiert und verharmlost
(,nur“) der Kldger den millionenfachen Massenmord insbesondere an Menschen
judischen Glaubens in Konzentrationslagern wahrend der Zeit der
nationalsozialistischen Gewaltherrschaft. Die Zeile ,Aus den Turken machen wir
Fernwarme!“ soll nach dem Willen des Urhebers eine Steigerung darstellen (das Wort
Snur“ in der Vorzeile kiindigt ein ,sogar® an) und den industriellen Massenmord an
einer grofSeren Bevolkerungsgruppe in Deutschland, den aus der Turkei stammenden
Menschen, anktindigen wund gutheiflen. Diese Wandschriften in einer
betriebsoffentlich stark frequentierten Herrentoilette vor der Kantine eines Betriebes
mit mehreren tausend Arbeitnehmern erfiillt die objektiven Tatbestandsmerkmale
des § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB ,geeignet den o6ffentlichen Frieden zu storen“
(Schonke/Schréder/Lenckner/Sternberg - Lieben, StGB, 27. Auflage, § 130 Rdnr.
10; § 126 Rdnrn. 8, 11) und ,den Angriff auf die Menschenwirde anderer®
(Schonke/Schroder, a.a.0., § 130 Rdnr. 5 c ff.). Eine derart begangene Straftat ist
grundsétzlich geeignet, eine aufSerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.
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2. Angesichts der als gravierend zu bewertenden Tat des Klagers und den
Tatumstanden ist zu beflirchten, dass sich dieser Vorfall auch auf die weiteren
Arbeitsbeziehungen der Parteien nachhaltig auswirkt. Zu den Grundséitzen des
Kundigungsrechts gehort das Prognoseprinzip. Danach sind verhaltensbedingte
Leistungsstérungen in der Regel nur dann kundigungsrelevant, wenn auch
zukUnftige Vertragsverstofie zu besorgen sind oder von einer fortwirkenden
Belastung des Arbeitsverhéltnisses ausgegangen werden muss (KR-Fischermeier, 8.
Auflage, § 626 BGB Rdnr. 111). Das Bundesarbeitsgericht hat bei einem tatlichen
Angriff auf einen Arbeitskollegen folgende Rechtssétze aufgestellt, die sich die
erkennende Kammer zu Eigen macht: bei der Prufung der Sozialwidrigkeit einer



fristgerechten Kindigung wegen eines tatlichen Angriffs auf einen Arbeitskollegen
darf nicht allein auf die Frage abgestellt werden, ob und gegebenenfalls der
Arbeitgeber mit einem weiteren Angriff des betreffenden Arbeitnehmers auf diesen
oder einen anderen Arbeitskollegen mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu
rechnen hat. Da der Arbeitgeber alle Arbeitnehmer seines Betriebes vor tétlichen
Angriffen zu schiitzen hat, muss seine Reaktion auf eine Tatlichkeit im Betrieb
geeignet sein, weitere derartige Vorfalle moéglichst zu verhindern. Der Arbeitgeber darf
deshalb auch bertcksichtigen, wie es sich auf das Verhalten der ubrigen
Arbeitnehmer auswirkt, wenn er von einer Kiindigung absieht. Schon ein einmaliger
tatlicher Angriff auf einen Arbeitskollegen kann deshalb eine Kundigung
rechtfertigen, auch wenn der Arbeitgeber nicht in der Lage ist, zu der Frage der
Wiederholungsgefahr weitere Umstande vorzutragen (BAG, Urteil vom 24.10.1996 -
2 AZR 900/95 -, Juris, Rdnr. 17).
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Diese Rechtsgrundsatze sind auch auf den vorliegenden Lebenssachverhalt
anzuwenden, der von der Berufungskammer als schwerwiegender als die Tatlichkeit
gegenUber einem Arbeitskollegen eingestuft wird. Danach wirkt sich nicht nur der an
Menschenverachtung kaum zu Uberbietende Unwertgehalt der Tat stérend auf die
weiteren Arbeitsbeziehungen der Parteien aus, sondern auch die weiteren
Tatumstande. Der Kldger hat in dem Personalgespréach in Anwesenheit von mehreren
Betriebsratsmitgliedern am 02.06.2008 geleugnet, die beiden besonders schwer
wiegenden Zeilen auf die Toilettenwand geschrieben zu haben. Erst nach einem
weiteren aufwandigen graphologischen Gutachten hat der Klager am 17.06.2008
auch die Urheberschaft fir die beiden Zeilen gestanden. Er hat also nach
Konfrontierung mit den Vorwurfen nicht sogleich die Tathandlung gestanden und
sich daftr entschuldigt. Er hat vielmehr durch die Leugnung der Tat aufwandige und
kostenintensive Ermittlungen durchfiihren lassen, wohl auch in der Hoffnung, dass
man ihm die Urheberschaft dieser beiden Zeilen nicht nachweisen kénnen wird.
Neben der aus diesen Grinden eingetretenen fortwdhrenden Belastung der
Arbeitsbeziehungen ist das Arbeitsgericht auch aufgrund der Einlassungen des
Klagers zu Recht zu einer Negativprognose gelangt. Auch das Berufungsgericht geht
von der Behauptung des Klagers aus, dass er keine rechtsradikale und
auslanderfeindliche Gesinnung habe. Auch wenn kein Gericht die Gedanken eines
Menschen lesen kann und auch nicht zu prifen hat, spricht der Vortrag des Kléagers
in der Tat dafiir, dass er bisher noch nicht mit menschenverachtenden AufRerungen
aufgefallen ist: der Klager ist einem multikulturell gepriagten Sportverein als
Jugendtrainer téatig, er ist Elternvertreter in einer Schule mit einem hohen
Migrantenanteil, er behauptet ein gutes Verhaltnis mit ausldndischen Nachbarn und
Arbeitskollegen zu haben, er ist gewerkschaftlicher Vertrauensmann gewesen,
mehrere Arbeitskollegen - darunter auch Migranten - haben sich fiir sein Verbleiben
bei der Beklagten eingesetzt. Im Gegensatz zu vielen in der Rechtsprechung
entschiedenen Fallen mit rassistischem Hintergrund (z. B. BAG, Urteil 01.07.1999 -
2 AZR 676/98 - AP Nr. 11 zu § 15 BBiG), wo eine entsprechende neofaschistische
Einstellung unstreitig gewesen ist und sich schon daraus eine Wiederholungsgefahr
ergeben hat, ist dies vorliegend - zugunsten des Klagers unterstellt - nicht gegeben.
Das Arbeitsgericht hat aber eine Wiederholungsgefahr zu Recht aus dem Umstand
abgeleitet, dass nach dem Vortrag des Klagers die Annahme bestehe, der Klager sei
in bestimmten Konfliktsituationen nicht mehr Herr seiner Sinne.
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Wie die vom Klager beschriebene aufgewlhlte Stimmung am Tattag aufgrund der
zum Tode seines Grofdvaters fihrenden Ereignisse zu der Formulierung von derart
rassistischen Spruchen gefihrt haben kann, ist fir die Kammer in keinster Weise
nachvollziehbar. Der von niemandem verschuldete Tod eines nahestehenden



Menschen kann nicht mit rassistischen Auferungen in einen verninftigen
Zusammenhang gebracht werden. Auch die ,Auseinandersetzung mit einem
tirkischen Mitburger Uiber verschiedene Fragen der Integration“ einhergehend mit
Alkoholkonsum auf einer Betriebsfeier kann allenfalls Anlass gewesen sein, sich zu
derart menschenverachtenden Auflerungen hinreiflen zu lassen. Die erkennende
Kammer weif5, dass die zitierten Zeilen unséagliche Standardspriiche der
neofaschistischen Szene sind. Diese Spriiche musste der Kldger am Tattag in seinem
Unterbewusstsein internalisiert gehabt haben, um sie bei einem Konflikt mit einem
Migranten sofort abrufen zu kénnen. Deshalb ist in der Tat zu befiirchten, dass der
Klager in bestimmten Konfliktsituationen auch in Zukunft ,ausrastet®.
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3. Das Arbeitsgericht hat auch zu Recht entschieden, dass es vor Ausspruch der
vorliegenden aufSerordentlichen Kiindigung keiner Abmahnung bedurft hatte.
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Zwar hat grundsétzlich vor Ausspruch einer aufierordentlichen Kundigung eine
vergebliche Abmahnung zu ergehen (§ 314 Abs. 2 Satz 1 BGB). Nach der sténdigen
Rechsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist eine Abmahnung jedoch u. a. dann
entbehrlich, wenn es sich um schwerwiegende Pflichtverletzungen handelt, deren
Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne Weiteres erkennbar ist und bei denen eine
Hinnahme des Verhaltens offensichtlich ausgeschlossen ist (BAG, Urteil 31.03.1993
-2 AZR 492/92 - AP Nr. 32 zu § 626 BGB Ausschlussfrist; Juris, Rdnr. 41). So liegt
es hier: der Klager konnte und durfte nicht erwarten, dass die Beklagte solche
schwerwiegenden rassistischen Auflerungen duldet oder hinnimmt. Zwar hat der
Klager behauptet, dass sich in den Toiletten der Beklagten oft monatelang
auslanderfeindliche und sexistischen Wandschmierereien befinden, bevor sie
entfernt wiirden. Die Beklagte hat diese Behauptung des Klagers bestritten. Einer
Beweisaufnahme tuber die vo6llig unsubstanziierten Behauptungen des Klagers
bedurfte es nicht, weil nicht alle auslanderfeindlichen und sexistischen
Dummspriiche den hier vorliegenden Straftatbestand der Volksverhetzung erftillen.
Zum anderen kann nicht davon ausgegangen werden, dass die
kundigungsberechtigte Personalabteilung der Beklagten diese Schmierereien toleriert
hat, weil sie davon keine Kenntnis hatte. Im vorliegenden Fall jedenfalls hat die
Personalabteilung der Beklagten nach Kenntnis der Fotos und des anonymen
Hinweises unverziglich Ermittlungen eingeleitet. Die erkennende Kammer geht
davon aus, dass die Beklagte bei &hnlich gravierenden Vorfallen auch in der Zukunft
Konsequenzen zieht (was nicht unbedingt sofort eine aufierordentliche Kindigung
zur Folge haben muss).

34

4. Entgegen der Rechtsansicht des Klagers kann aus § 104 Satz 1 BetrVG nicht
hergeleitet werden, dass ein Arbeitgeber erst im Wiederholungsfall eine
(aufSerordentliche) Kiindigung aussprechen darf. § 104 BetrVG verfolgt eine ganz
andere Zielrichtung: diese Norm gibt dem Betriebsrat ein Mittel zur Durchsetzung
des Betriebsfriedens. Er ergdnzt auf dem Gebiet der personellen Einzelmafsnahmen
die Vorschrift des § 99 Abs. 2 Nr. 6 BetrVG. Dieses Initiativrecht des Betriebsrats
nach § 104 BetrVG schafft keinen neuen Kindigungsgrund, sondern setzt einen
solchen voraus (KR-Etzel, 8. Auflage, § 104 BetrVG Rdnr. 14; Fitting, 24. Auflage, §
104 Rdnr. 10).

35
5. Die vorliegende aufSerordentliche Kiindigung ist auch nach einer umfassenden
Interessenabwagung rechtswirksam.



36

Gemafs § 626 Abs. 1 BGB ist eine aufserordentliche Kiindigung nur dann wirksam,
wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Berticksichtigung
aller Umstédnde des Einzelfalles und unter Abwiagung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhédltnisses bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Deshalb verlangt die Rechtsprechung
eine umfassende Interessenabwigung, d. h. die Bertcksichtigung aller
vernunftigerweise in Betracht zu ziehenden Umstdnde des Einzelfalles. Zu den
regelméafdiig im Rahmen der Interessenabwéigung zu berticksichtigenden Umstanden
werden insbesondere folgenden Gesichtspunkte auf Arbeitnehmerseite gezahlt:
Lebensalter, Dauer der Betriebszugehorigkeit und Unterhaltspflichten des
Arbeitnehmers. Dabei verkennt auch das Berufungsgericht nicht, dass auf Seite des
Klagers eine sehr lange Dauer des Arbeitsverhéltnisses und die
Unterhaltsverpflichtung fir eine finfkopfige Familie stehen. Dagegen befindet sich
der Kldger noch in einem Lebensalter, in dem die Vermittelbarkeit auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt altersbedingt (gerade) noch nicht eingeschrankt ist. Die
Berufungskammer verkennt jedoch nicht, dass die ausgesprochene Kiundigung die
wirtschaftliche Existenz des Klidgers und seiner Familie erheblich beeintrachtigen
kann.

37

Allerdings bewertet das Berufungsgericht die Interessen der Beklagten an der
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses als hoher. Die Beklagte ist gemafs §§
75 Abs. 1, 80 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG, 12 Abs. 3 AGG i.V.m. § 1 AGG verpflichtet, derart
schwerwiegende rassistische AuRerungen wie im vorliegenden Fall zu verhindern und
zu ahnden. Die (auflerordentliche) Kiindigung ist dazu eine geeignete Mafinahme.
Zwar hatte es aus Sicht der Kammer auch andere geeignete MafSnahmen gegeben,
das berechtigte Interesse der Beklagten an einer erheblichen Sanktionierung des
Vorfalls mit dem Bestandsinteresse des Klagers zu verbinden (Vergleichsvorschlag
der Kammer im Berufungstermin). Nachdem eine solche Einigung von der Beklagten,
wohl aus Ubergeordneten betriebspolitischen Griinden, abgelehnt worden ist, ist die
ausgesprochene aufSerordentliche Kindigung rechtlich nicht zu beanstanden. Das
Gericht hat Verstidndnis daftir, dass die Beklagte als international tatiges
Unternehmen mit einem hohen Anteil von Arbeitnehmern tlirkischer Herkunft den
Vorfall sehr ernst nimmt und in die (Betriebs-)Offentlichkeit signalisieren méchte,
dass sie derartige Vorfalle unter keinen Umstédnden hinnimmt und hart sanktioniert.

38

6. Die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB ist gewahrt. Insoweit wird
auf die zutreffenden Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil (Griinde unter 4.) gemafs
§ 69 Abs. 2 ArbGG Bezug genommen.

39
7. Auch gegen die OrdnungsgeméfSheit der Betriebsratsanhérung bestehen keine
Bedenken.

40

8. Auf die Beurteilung der hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung der
Beklagten kommt es nicht mehr an. Es wird allerdings darauf hingewiesen, dass die
ordentliche Kiindigung geméafs § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG unwirksam ist, nachdem
der Klager als Ersatzmitglied des Betriebsrates zuletzt Ende Mai 2008
Vertretungsaufgaben wahrgenommen hat.



III.

41

Da somit die Berufung des Klagers keinen Erfolg haben konnte, hat er die Kosten
seines erfolglosen Rechtsmittels gemafs § 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. § 97 Abs. 1 ZPO zu
tragen.

42
Die Revision an das Bundesarbeitsgericht ist nicht zuzulassen, weil die gesetzlichen
Voraussetzungen (§ 72 Abs. 2 ArbGG) dafiir nicht vorliegen.



