Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 626 Abs 1, Abs 2 BGB; § 178 Abs 2 S3 SGB 9, Art 5Abs 1 S 1, Abs 3S 1 GG

1. Beleidigt ein Arbeitnehmer einen Arbeitskollegen durch die
wiederholte Versendung von Nachrichten und Filmen per WhatsApp
massiv, stellt dies einen wichtigen Grund fiir eine aulerordentliche
Kiindigung dar.

2. Das Weiterleiten von Ton- und Bilddateien, die ein Nutzer von
WhatsApp selbst iiber den Instant-Messaging-Dienst erhalten hat, fallt
nicht unter den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG.

LAG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 05.12.2019 Az.: 17 Sa 3/19
Tenor:

1. Die Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 29.11.2018 (11
Ca 3738/ 18) wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
3. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand:

1

Der Klager wehrt sich im vorliegenden Verfahren gegen eine aufSerordentliche
Kiundigung vom 04. Juni 2018, eine aufierordentliche Kiindigung vom 05. Juni 2018
(deren Zugang der Klager bestreitet) und eine hilfsweise ordentliche Kiindigung vom
13. Juni 2018.
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Der am ... 1973 geborene Klager war seit dem 16. Dezember 1996 bei der Beklagten
zuletzt im Bereich der Qualitatskontrolle im Werk U., Werksteil E., beschéftigt. Der
Klager ist schwerbehindert (Grad der Behinderung 50). Gesetzliche
Unterhaltspflichten bestehen nicht. Die Beklagte beschéaftigt allein im Werksteil E.
ca. 5.000 Arbeitnehmer. Der Klager war in die ERA-Entgeltgruppe 8 eingruppiert.

3

Die Beklagte beruft sich im Rechtsstreit auf ihre ,Verhaltensrichtlinie Richtlinie fir
integres Verhalten“ und die Gesamtbetriebsvereinbarung ,Arbeitsordnung” in der
Fassung vom 01. Januar 2018 (siehe Anlagen B2 f., Abl. 120 ff.). In II.2. der
Verhaltensrichtlinie ist unter der Uberschrift ,Wir férdern Vielfalt und achten das
Gleichbehandlungsgebot" unter anderem geregelt:



4
»|--.] Deshalb diskriminieren wir niemanden und behandeln alle Menschen gleich —
ungeachtet von:

5

- Abstammung, Herkunft und Nationalitat

- Religion und Weltanschauung

- politischer oder gewerkschaftlicher Betédtigung
- Geschlecht und sexueller Orientierung

- Behinderung

- Krankheit."
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Ebenfalls unter II.2. der Verhaltensrichtlinie ist unter der Uberschrift ,Wir schiitzen
die Persodnlichkeitsrechte jedes/jeder Einzelnen" geregelt: ,Jegliche Form der
Belastigung oder Mobbing ist bei D. untersagt. Wir treten solchem Handeln
entschieden entgegen." In XIII.2 der Arbeitsordnung ist geregelt, dass
aufSerordentliche Kiindigungen aus wichtigen Griinden, beispielsweise bei groben
Verstofden gegen die Arbeitsordnung erfolgen. Unter XIII.2 j) werden das ,Anfeinden,
Schikanieren oder Diskriminieren von Beschéftigten (Mobbing)" als moégliche Griinde
fur eine fristlose Kiindigung genannt.
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Nach einer stufenweisen Wiedereingliederung wurde der Klager seit Oktober 2017
auf einem sogenannten MEE-Arbeitsplatz (MEE steht fuar ,Mitarbeiter mit
Einsatzeinschrankungen®) in einer Abteilung des Presswerks im Werksteil E.
eingesetzt. Jeweils drei bis vier Mitarbeiter mit Einsatzeinschrankungen tiberpriften
in der sogenannten A-Schicht und B-Schicht Getriebeteile auf Schadstellen. Der
Klager war in der B-Schicht jedenfalls gemeinsam mit zwei weiteren Mitarbeitern mit
Einsatzeinschrankungen, namlich Herrn G. K. und Herrn J. S., tatig. Zustandiger
Teamleiter fiir die A-Schicht und B-Schicht war Herr U. Ka.. Insgesamt war Herr Ka.
fir ein Team von ca. 60 Mitarbeitern verantwortlich.

8

Der Klager hatte vom 28. August bis 13. Oktober 2017, vom 25. Oktober bis 03.
November 2017 und vom 04. bis 31. Dezember 2017 Urlaub. Vom 02. Januar bis 12.
Februar 2018 war er arbeitsunfdhig erkrankt.
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Am 15. Marz 2018 um 08:49 Uhr verschickte der Klager von seinem Mobiltelefon
wahrend seiner Arbeitszeit eine Bild- und Tondatei tiber den Instant-Messaging-
Dienst WhatsApp an das Mobiltelefon seines tluirkischen Kollegen Herrn K., der
muslimischen Glaubens ist. Auf dem Bild ist eine Moschee zu sehen mit folgendem
Text: ,In Bayern wurde eine Moschee eroffnet, und beim ersten Gebet sind einige
Bayern eingedrungen und haben ein paar Schuisse in die Luft geschossen. Ich sende
dir die Aufzeichnung, damit du horst, wie der Prediger sein Gebet gedndert hat..."
Beim Abspielen der Tonspur hoért man zundchst Gebetsgesang, welcher durch
Schuisse unterbrochen wird. Sodann ist zu héren, wie der offenbar getroffene Prediger
zunédchst in Schmerzen Gerdusche von sich gibt, welche sodann in Jodelgesang
Ubergehen. Ebenfalls am 15. Marz 2018 sandte der Klager eine Bilddatei an Herrn
K.. Das Bild zeigt eine offenbar muslimische Grofsfamilie mit der Aufschrift "Viele
Muslime nehmen sich eine Zweit- oder Drittfrau und wir Deutschen nehmen uns
einen Zweit- oder Drittjob um deren Leben zu finanzieren". Am 17. Marz 2018 um
18:59 Uhr schickte der Kliger eine Bilddatei an Herrn K.. Unter der Uberschrift ,Wir
bauen einen Muslim" werden nebeneinander vier Bilder eines offenbar muslimischen



jungen Mannes gezeigt. Auf dem ersten Bild wird zum Text ,Hirn raus" bildlich das
Gehirn des Mannes entnommen, auf dem zweiten Bild werden ihm zum Text ,,Scheifde
rein" bildlich Fakalien in den Schadel gelegt. Auf dem dritten Bild sieht man zum
Text ,Verband rauf' den jungen Mann mit einem traditionellen muslimischen Turban
und auf dem vierten Bild sodann zum Text ,Freilassen" einen offenbar radikalisierten
Islamisten mit Turban (siehe Anlage B1l, Abl. 70 ff. der Akte ArbG). Nach
anfanglichem Bestreiten hat der Kldger in der Berufungsverhandlung unstreitig
gestellt, dass er diese WhatsApp-Nachrichten an Herrn K. versandt hat.
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Am Dienstag, den 27. Marz 2018, fuihrte der Teamleiter Herr Ka. zunichst ein
Gesprdch mit Herrn K.. Danach wurden der Klager und Herr S. zum Gesprach
einbestellt. Gegenstand des Gesprachs waren die aus Sicht des Arbeitgebers im
Vergleich zur A-Schicht zu geringen Stiickzahlen der B-Schicht. Ob der Klager und
Herr S. daraufhin erklarten, faktisch arbeiteten sie zu zweit, da Herr K. als
gewerkschaftlicher Vertrauensmann haufig anderen Téatigkeiten nachginge und vor
allem mit einem regen Handel mit diversen Artikeln auf dem Werksgelande
anderweitig gebunden sei, ist zwischen den Parteien streitig.
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Der Klager zeichnete gemeinsam mit Herrn S. eine Sprachnachricht auf, die wie folgt
lautet: ,Willst du haben ruhiges Leben, vertraue niemals deinen Kollegen! Arschloch!“
Nach anfanglichem Bestreiten hat der Klager in der Berufungsverhandlung unstreitig
gestellt, dass er Herrn K. in dieser Nachricht als ,Arschloch” bezeichnet hat. Diese
Sprachnachricht wurde am Mittwoch, den 28. Miarz 2018, um 10:11 Uhr vom
Mobiltelefon des Klagers an Herrn K. versandt.
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Ebenfalls am 28. Marz 2018 wandte sich Herr K. an Herr Ka.. Er erklarte, der Klager
und Herr S. wiirden ihn seit langerem verbal und durch WhatsApp-Nachrichten
beleidigen. Herr Ka. informierte daraufhin am Folgetag (Grindonnerstag) den
Werksermittlungsdienst der Beklagten, der Ermittlungen aufnahm. Ausweislich des
von der Beklagten vorgelegten Abschlussberichts des Werksermittlungsdiensts (siehe
Anlage B1, Abl. 100 der Akte ArbG) fihrte der Werksermittlungsdienst in der
Folgewoche am 04. April 2018 ein erstes Gespridch mit Herrn K.. Der Klager hatte in
dieser Woche Urlaub (03. bis 06. April 2018).
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Der Ermittler Herr R. Sc. befragte Herrn K. erneut am 13. April 2018 und am 18.
April 2018 den Klager. Bei beiden Befragungen war das Betriebsratsmitglied Herr J.
R. anwesend. Uber diese Befragungen wurden Befragungsniederschriften angefertigt,
die die Befragten unter dem Vermerk ,Gelesen, inhaltlich als richtig erkannt und
durch Unterschrift bestatigt® unterzeichneten (siehe Anlage B1, Abl. 93 und 98 der
Akte ArbG).
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Ausweislich der Befragungsniederschrift (siehe Niederschrift vom 13. April 2018,
Anlage B1, Abl. 88 ff. der Akte ArbG) sagte Herrn K. aus, Herr S. habe am 27. Mérz
2018 nach dem Termin bei Herrn Ka. zu ihm gesagt ,Dreckstirkenpack®, ,du hast
deine Tochter wahrscheinlich auch schon jemanden versprochen, so macht ihr
Turken das doch”. Der Klager habe ihn mehrfach mit Aussagen wie ,,Du stinkst“, ,Du
hasslicher Turke“, ,jede Kostenstelle braucht seinen Turken“ und ,Ziegenficker”
beschimpft. Der Klager habe auf ihn gezeigt und zu Herrn S. gewandt gesagt: ,Der
hat keine Vorhaut, heute gibt’s Vorhautsuppe.“ Der Kldger habe ihm auch regelméafig
den ,Stinkefinger” entgegengestreckt und dabei gelacht. Es gebe Zeugen, die die



Beleidigungen bestatigen konnten, diese wollten allerdings nicht genannt werden. Er
selbst habe mehrfach dem Klager und Herrn S. erwidert: ,Was ist Euer Problem, ich
bin Turke, ihr kleinen Nazis. Was habt ihr gegen Turken?“ Ende Marz habe er sich
an das Betriebsratsmitglied Herrn R. gewandt. Dieser habe ihm geraten, sich an
Herrn Ka. zu wenden. Er habe Herrn Ka. vorgeschlagen, die beiden zu versetzen. Herr
Ka. habe erwidert, da kénne er nicht wegschauen, er muisse Herr K. schiitzen. Von
Herrn S. und dem Klager habe er fremdenfeindliche, ,naziverherrlichende®,
personlich beleidigende Textnachrichten und Videos erhalten. Die ,Nazitexte und
Filme“ habe er hauptséchlich von Herrn S. erhalten. Die beiden héatten ihn auch auf
die von ihnen versandten Nachrichten angesprochen. In der Niederschrift ist
vermerkt, dass Herr K. die gegen seine Person gerichteten und auf seinem
Mobiltelefon gesicherten WhatsApp-Nachrichten an den Werksermittlungsdienst
Ubergeben habe. Der Niederschrift ist eine handschriftliche Liste mit Schimpfwoértern
beigefligt (siehe Abl. 94 der Akte ArbG), die den Vornamen des Kldgers und des Herrn
S. zugeordnet sind.
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Ausweislich der Befragungsniederschrift (Niederschrift vom 18. April 2018, Anlage
B1, Abl. 95 ff. der Akte ArbG) sagte der Klager aus, er habe Herrn K. nicht wie
behauptet beleidigt. Er habe nicht gesagt, Herr K. habe keine Vorhaut, sondern in
der Raucherrunde gefragt: ,Was gibt es bei einem Beschneidungsfest zu essen?“. Die
Antwort ,Vorhautsuppe® habe er wahrscheinlich selbst gegeben. Er habe nicht ofter
seinen aufgerichteten Mittelfinger gegen Herrn K. erhoben. Er habe nicht Herrn K.
als ,Ziegenficker“ bezeichnet oder gefragt: ,Ihr fickt doch Eure Ziegen?“ Er habe Herrn
K. dieses Jahr eine WhatsApp zugeschickt, auf der ein Motorradfahrer mit einer Ziege
auf dem Ruicken zu sehen gewesen sei. Herr K. habe gelacht, sich dafiir bedankt und
erklart, dass er es gleich weitergeschickt habe. WhatsApp-Nachrichten mit
fremdenfeindlichen und nationalsozialistischem Inhalt habe er nicht an Herrn K.
verschickt. Es koénne gut sein, dass er Herrn K. als ,Arschloch“ bezeichnet habe.
Wenn er es gesagt habe, dann direkt. Herr K. habe Herrn S. und ihn selbst schon
ein- oder zweimal als ,kleine braune Nazischweine“ betitelt. Herrn S. habe er als
<Judenunterstitzer beschimpft.
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Herr S. wurde vom Werksermittlungsdienst am 18. und 20. April 2018 befragt. Von
Montag, den 23. April 2018, bis Dienstag, den 01. Mai 2018, war Herr Sc. nicht im
Betrieb, da er Gleitzeit genommen hatte (sieche Anlage B20, Abl. 125). Der
Abschlussbericht des Werksermittlungsdiensts datiert auf den 04. Mai 2018 (siehe
Anlage B1, Abl. 106 der Akte ArbG). Im Abschlussbericht ist vermerkt, dass Herr K.
bei seiner Befragung dem Werksermittlungsdienst eine handgeschriebene Liste mit
den verwendeten Beleidigungen Uibergeben habe. Die Zuordnung sei auf Wunsch von
Herrn K. durch das Betriebsratsmitglied Herrn R. vorgenommen worden.
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Bei einer erneuten Befragung des Klagers durch die Personalabteilung am 08. Mai
2018 fuhrte der Klager ausweislich der angefertigten Gesprachsnotiz (siehe Anlage
B1, Abl. 115 ff. der Akte ArbG) aus, dass sich das Verhalten von Herrn K. gedndert
habe, seit Herr S. und er selbst im Februar oder Méarz Herrn K. auf seine haufige
Abwesenheit am Arbeitsplatz angesprochen hatte. Herr K. verkaufe verschiedene
Waren wie Friseurbedarf und Kleidung auf dem Werksgeldnde. Herr K. habe Uber die
zugeschickten Nachrichten gelacht und ihn wiederholt gebeten, ihm weitere Bilder
und Videos zu schicken. Nachdem Herr S. und der Klager ihn auf seine Abwesenheit
angesprochen hatten und Herr K. daraufhin ausfallend geworden sei, hitte er ihm
keine weiteren Nachrichten geschickt. Ihr Gesprach mit Herrn K. muisse deshalb also
Ende Marz gewesen sein. Danach habe Herr K. ein- oder zweimal gesagt ,lasst mich



in Ruhe®. Auflferdem habe Herr K. Herrn S. angeschrien ,das geht dich einen
Scheifdidreck an, wenn ich will, bist du morgen hier weg“. Die zugesendeten Inhalte
seien humorvoll gemeint gewesen.
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Der Klager wurde daraufhin bezahlt freigestellt. Mit Schreiben vom 14. Mai 2018
wandte sich der Kldger an die Beklagte (siehe zum Inhalt im Einzelnen Anlage B1,
Abl. 117 f. der Akte ArbG). Er sei schockiert Uiber die gegen ihn erhobenen Vorwtirfe.
Nichts liege ihm ferner als Rassismus oder andere Menschen aufgrund ihrer
Herkunft, Religion oder aus sonstigen Grinden auszugrenzen. In seinem
Freundeskreis seien Personen unterschiedlicher Herkunft und unterschiedlicher
Religionen. Auch seine Frau stamme nicht aus Deutschland. Durch die Vorwtrfe sei
moglicherweise ein falsches Bild von ihm entstanden. Er sei kein Rassist oder
religidser Fanatiker. In seinen 22 Jahren bei [Name der Beklagten| habe er sich nie
etwas zu Schulden kommen lassen. Als schwerbehinderter Mensch sei er selbst
gelegentlich Ausgrenzungen ausgesetzt und wolle deshalb keine negativen Gefiihle
durch Schikane bei seinen Mitmenschen auslosen. Er habe nicht die Absicht gehabt,
durch die WhatsApp-Nachrichten Gefliithle zu verletzen. Er erhalte héaufig solche
Nachrichten mit vermeintlich lustigem oder satirischem Inhalt und schicke diese im
Freundes- und Bekanntenkreis herum. Er habe sich nichts dabei gedacht, als er
diese Nachrichten weitergesandt habe. Er sei sich dabei nicht im Klaren dartber
gewesen, dass diese als rassistisch oder verletzend empfunden werden kénnten. Er
habe dartiber nun viel nachgedacht und erkannt, dass diese Nachrichten andere
Menschen verletzen und herabwirdigen kénnten. Wenn er sich diese Gedanken
friher gemacht hatte, hatte er solche Nachrichten nie versendet. So etwas werde sich
nie wieder wiederholen.
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Dem Schreiben war eine fir Herrn K. bestimmte Entschuldigung beigefigt (vgl.
Anlage B1, Abl. 118 f. der Akte ArbG).
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Eine unter dem 14. Mai 2018 erstellte und an die Schwerbehindertenvertretung
gerichtete ,Unterrichtung und Anhérung zur Kiindigung“ wurde am gleichen Tag von
dem Betriebsratsmitglied Herrn K. H. mit dem Vermerk ,im Auftrag von PA und SBV
entgegengenommen® in Empfang genommen. Ob dieses Anhérungsschreiben die
Schwerbehindertenvertretung erreicht hat, ist zwischen den Parteien streitig. In dem
Anhorungsschreiben wurde die Schwerbehindertenvertretung gebeten, sich bis zum
17. Mai 2018 zu einer beabsichtigten aufSerordentlichen Kiindigung und bis zum 21.
Mai 2018 zu einer beabsichtigten vorsorglichen ordentlichen Kiindigung des Klagers
zu auflern. Die Kundigungen sollten vorsorglich auch als Verdachtskiindigungen
erfolgen. In dem Anhoérungsschreiben, das 14 Seiten umfasst, wurden als
Kundigungsgrinde die drei WhatsApp-Nachrichten vom 15. und 17. Mérz 2018 und
die von Herrn K. angefihrten verbalen Beleidigungen benannt (siehe zum Inhalt im
Einzelnen Anlage B4, Abl. 150 ff. der Akte ArbG). Dem Schreiben waren zehn Anlagen
(u.a. die Niederschriften der Befragungen des Herrn K. und des Klagers vom 13. und
18. April 2018, der Abschlussbericht des Werksermittlungsdiensts, die Aktennotiz
Uber das Personalgesprach mit dem Kldger am 08. Mai 2018 und das Schreiben des
Klagers vom 14. Mai 2018) und ein USB-Stick, auf dem die Sprachnachricht vom 28.
Marz 2018 aufgezeichnet war, beigefigt. Eine  Stellungnahme der
Schwerbehindertenvertretung erfolgte nicht.
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Unter dem 18. Mai 2018 beantragte die Beklagte die Zustimmung zu einer
auflerordentlichen Kundigung des Klagers beim Integrationsamt (siehe Anlage B6,



Abl. 165 f. der Akte ArbG) und unter dem 23. Mai 2018 die Zustimmung zu einer
vorsorglichen ordentlichen Kiindigung (siehe Anlage B7, Abl. 167 f. der Akte ArbG).
Der Antrag vom 18. Mai 2018 ging noch am gleichen Tag beim Integrationsamt ein
(siehe Schreiben vom 18. Mai 2018, Anlage B8, Abl. 169 f. der Akte ArbG).
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Mit Schreiben vom 23. Mai 2019 wurde der Betriebsrat zu einer aufSerordentlichen
hilfsweise ordentlichen Tat- hilfsweise Verdachtskiindigung angehort. Ausweislich
des Eingangsstempels auf der Anh6érung ging das Schreiben am gleichen Tag bei dem
Betriebsrat ein (siehe Anlage BS5, Abl. 164 der Akte ArbG). Der Inhalt des
Anhoérungsschreibens  entspricht dem  Grunde nach dem an  die
Schwerbehindertenvertretung gerichteten Anhérungsschreiben (siehe zum Inhalt im
Einzelnen Anlage B1, Abl. 67 ff. der Akte ArbG). Dem Schreiben waren auch die
identischen zehn Anlagen beigefligt. Der Betriebsrat gab am 29. Mai 2018 auf dem
Anhoérungsbogen folgende Stellungnahme ab (Anlage BS, Abl. 164 der Akte ArbG):
»Widerspruch wird nicht eingelegt/Bedenken werden nicht eingelegt.“
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Das Integrationsamt erteilte mit Bescheiden vom 30. Mai 2019 die beantragte
Zustimmung zu einer aufderordentlichen Tatktindigung (siehe Anlage B9, Abl. 174 ff.
der Akte ArbG) und zu einer aufierordentlichen Verdachtskiindigung (siehe Anlage
B10, Abl. 184 ff. der Akte ArbG). Ausweislich der Zustimmungsbescheide (siehe Abl.
177 f. und Abl. 187 f. der Akte ArbG) hatte der Kldger im Rahmen seiner Anhérung
vortragen lassen, dass er weiterhin jegliche Vorwurfe, seinen Kollegen beschimpft
und beleidigt zu haben, sowie sich rassistisch gedufSert zu haben, zurtickweise.
Samtliche Auflerungen seien humorvoll gemeint und der Umgang untereinander sei
auf diesem ,gewissen Niveau“ gewesen.
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Mit Schreiben vom 04. Juni 2018, das dem Klager am gleichen Tag zuging, klindigte
die Beklagte dem Klager aufSerordentlich (Anlage K2, Abl. 14 der Akte ArbG).
Nachdem die Zustimmungsbescheide des Integrationsamts am 05. Juni 2018 bei der
Beklagten eingegangen waren, kuindigte die Beklagte erneut. Ob diese zweite
auflerordentliche Kundigung vom 05. Juni 2018 (Anlage B13, Abl. 265 der Akte
ArbG) dem Klager zugegangen ist, ist zwischen den Parteien streitig. Die Beklagte
kundigte auch Herrn S. aufserordentlich.
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Gegen die Kindigung vom 04. Juni 2018 erhob der Kldger am 11. Juni 2018 beim
Arbeitsgericht Stuttgart Kiundigungsschutzklage, die er mit einem allgemeinen
Feststellungsantrag verband. Herr S. erhob ebenfalls Kiindigungsschutzklage beim
Arbeitsgericht Stuttgart, die in erster Instanz unter dem Aktenzeichen 11 Ca 3737/18
und in zweiter Instanz unter dem Aktenzeichen 3 Sa 30/19 geftihrt wird.
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Nachdem das Integrationsamt die Zustimmung auch zu einer ordentlichen Tat- und
Verdachtsklindigung erklart hatte (siehe Bescheid vom 07. Juni 2018, Anlage B11,
Abl. 194 ff. der Akte ArbG, und Bescheid vom 12. Juni 2018, Anlage B12, Abl. 204
ff. der Akte ArbG), kiindigte die Beklagte dem Klager vorsorglich mit Schreiben vom
13. Juni 2018, dem Klager am gleichen Tag zugegangen, ordentlich zum 30.
Dezember 2018, hilfsweise zum néchstzuldssigen Termin (siehe Anlage K3, Abl. 24
der Akte ArbG). Daraufhin erweiterte der Klager seine Klage mit Schriftsatz vom 02.
Juli 2018.
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Der Klager trug in erster Instanz vor, die Kiindigungen vom 04. und 13. Juni 2018
seien unwirksam, die Ktindigung vom 05. Juni 2018 sei ihm gar nicht zugegangen.
Der Klager habe Herrn K. nicht als ,Arschloch“ bezeichnet oder ihn wegen seiner
tarkischen Herkunft mit den von Herrn K. behaupteten Aussagen beleidigt. Die
WhatsApp-Nachrichten seien Herr K. auf dessen ausdricklichen Wunsch
zugeschickt worden oder Herr K. habe diese sich selbst vom Mobiltelefon des Klagers
geschickt. Herr K. habe den Kldger und Herrn S. mehrfach dazu aufgefordert, ihm
solche Nachrichten tiber WhatsApp zu senden. Eine Mitarbeiterin der Beklagten,
Frau R. G., konne bestéatigen, dass Herr K. den Klager sowie den Herrn S. etwa mit
den Worten, ,,Oh cool, schick mir das" aufgefordert habe, ihm in seinen Augen
nationalsozialistisches Bildmaterial zu schicken. Fur den Klager sei es auch nicht
mehr nachzuvollziehen, welche Nachrichten bzw. Bilder er auf ausdricklichen
Wunsch an Herrn K. verschickt habe. Dieser habe wahrend der Arbeitszeit mehrere
Male das Mobiltelefon des Kldgers an sich genommen und sogar einmal versteckt,
obwohl der Klager das Mobiltelefon in einer Schublade aufbewahrt habe. Nach zwei
Stunden habe Herr K. dieses dann lachend dem Kléager wiedergegeben. Auch habe
Herr K. die Ehefrau des Herrn S., Frau C. S., mehrfach darum gebeten, ihrem Mann
zu zeigen, wie man Bilder per WhatsApp verschicken kénne, um Herrn K. ,ein paar
tolle Bilder und Videos" schicken zu kénnen. Auf die Nachfrage der Frau S., was er,
Herr K. mit solch komischen Bildern wolle, habe dieser sinngemaf geantwortet: ,Das
ist mein Humor, ich finde solche Bilder witzig." Der Austausch zwischen den
Beteiligten sei von Beginn an als Spafs zu verstehen gewesen, der Klager habe Herrn
K. nicht beleidigen wollen. Es herrsche zwischen den Mitarbeitern ein etwas rauer
Umgangston. Herr K. habe sich nie beschwert oder dem Kléager gegentber erklart, er
solle aufhoéren. Wenn Herr K. den WhatsApp-Kontakt mit dem Klager nicht blockiere
und sich erst mehrere Monate nach Beginn der Ereignisse an seinen Vorgesetzten
wende, spreche dies daflir, dass ihm die iber WhatsApp erhaltenen Nachrichten und
Bilder nichts ausgemacht hatten. Stattdessen sei davon auszugehen, dass er sich
aus anderem Grund an Herrn Ka. gewandt habe. Wie mehrere Zeugen bestétigen
kénnten, habe Herr K. beinahe taglich wéhrend der Arbeitszeit versucht, Kleidung
sowie andere Waren an Mitarbeiter im Werk der Beklagten zu verkaufen. Dieser
Handel sei in dem Werk der Beklagten allgemein bekannt gewesen. In dem Gesprach
Uber Stliickzahlen Ende Marz 2018 habe der Kldger dem Teamleiter Herrn Ka. in dem
Gespriach mitgeteilt, dass Herr K. aufgrund seiner privaten Geschéfte nicht richtig
mitarbeiten wlirde. Die zuvor freundschaftliche Stimmung unter den Beteiligten sei
nach diesem Gesprach plotzlich gekippt. Unmittelbar nach diesem Gesprach habe
Herr K. angefangen, den Klager und Herrn S. als ,kleine braune Nazischweine" zu
beschimpfen, und diesen mit den Worten, ,Wenn ich will, seid ihr beide morgen
sowieso hier weg", gedroht. Die von der Beklagten benannten Regelungen der
Verhaltensrichtlinie und der Arbeitsordnung — sofern tatsédchlich vorhanden — seien
dem Klager nicht bekannt gewesen. Die Beklagte halte sich aufierdem selbst nicht
an ihre eigenen Regelungen, wenn sie dem Klager einerseits kundige und
andererseits keinerlei arbeitsrechtliche MafSinahmen gegen Herrn K. einleite. Die
Beklagte habe den Handel des Herrn K. nicht unterbunden, obwohl sie davon
Kenntnis gehabt habe. Die Beklagte hatte auch wegen der ihr bekannten
Beleidigungen des Klagers durch Herrn K. tatig werden mussen. Neben der
Beschimpfung als ,kleine braune Nazischweine“ habe Herr K. den Kldger wiederholt
als ,Schraubenhaufen® (wohl wegen dessen verschraubter Wirbelsdule) bezeichnet.
Er habe zu dem Klager gesagt: ,Wenn Du Deine Batterie besser aufladen wurdest,
konntest Du besser und schneller arbeiten.“ Der Beklagten sei es aufSerdem
zuzumuten gewesen, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen. Der Klager habe sein
Verhalten bereits vor Ausspruch der Kundigung gedndert, wie auch sein
Entschuldigungsschreiben zeige. Die Beklagte habe bei der Interessenabwigung
auch nicht das langjahrige unbelastete Arbeitsverhaltnis mit dem Kléager, dessen



Schwerbehinderung und das Verhalten des Herrn K. gegentiber dem Klager
berticksichtigt. Eine Abmahnung oder Versetzung hétten als milderes Mittel
jedenfalls ausgereicht. AufSerdem scheiterten die aufierordentlichen Kiindigungen an
den Vorgaben des § 174 Abs. 2 SGB IX und des § 626 Abs. 2 BGB. Die
Zweiwochenfrist sei nicht eingehalten. Die Beklagte habe bereits am 28. Marz 2018
Kenntnis von den Vorwurfen des Herrn K. gehabt. Es sei ndmlich auf die Kenntnis
des Herrn Ka. abzustellen. Jedenfalls habe dieser unmittelbar nach Kenntnis die
Personalabteilung bzw. seine Vorgesetzten informieren mussen. Es sei nicht davon
auszugehen, dass man bei der Beklagten Uiber einen Monat abwarte und erst dann
die Ermittlungsergebnisse der Personalabteilung tibergebe. Die Zweiwochenfrist habe
spatestens mit der Anhoérung des Klagers am 18. April 2018 begonnen. Die
Kindigung sei auch deshalb unwirksam, weil die Rechte der
Schwerbehindertenvertretung nicht gewahrt worden seien. Er bestreite mit
Nichtwissen, dass Herr H. zur Entgegennahme der Anhérung berechtigt gewesen sei
und die Anhérung bei der Schwerbehindertenvertretung am 14. Mai 2018 tatsachlich
eingegangen sei. Wegen § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX hiatte die
Schwerbehindertenvertretung aufSerdem bereits unverziiglich nach dem 28. Marz
2018 uber die von Herrn K. erhobenen Vorwlrfe informiert werden muissen. Die
Schwerbehindertenvertretung hatte auflerdem unmittelbar vor Ausspruch der
Kiundigungen erneut informiert werden muissen.

28
Der Klager beantragte in erster Instanz zuletzt:

29

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhédltnis des Klidgers weder durch die
ausgesprochenen aufierordentlichen Kuindigungen der Beklagten vom 04.06.2018
und 05.06.2018 noch durch die ausgesprochenen ordentlichen Kuindigungen der
Beklagten vom 13.06.2018 beendet worden ist, sondern unverdndert fortbesteht.

30

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch andere
Beendigungstatbestinde endet, sondern zu unverdnderten Bedingungen Uber den
Beendigungszeitpunkt hinaus fortbesteht.

31
Die Beklagte beantragte,

32
die Klage abzuweisen.

33

Die Beklagte trug vor, das Verhalten des Klégers stelle einen VerstofS gegen die bei
der Beklagten geltende und dem Kldger bekannte Verhaltensrichtlinie und
Arbeitsordnung dar. Beide Regelungen seien betriebsintern durch Veroéffentlichung
im Intranet gekannt gegeben worden und regelméfiig Gegenstand von
Teambesprechungen gewesen. Der Kliger habe durch sein Verhalten auch in
schwerwiegender Weise gegen seine vertragliche Pflicht zur Rlicksichtnahme aus dem
Arbeitsverhaltnis und das Benachteiligungsgebot des § 7 Abs. 1 AGG verstofen. In
den wiederholten und Uiber einen ldngeren Zeitraum erfolgten persénlichen verbalen
Beschimpfungen, Beleidigungen sowie den rassistischen Auferungen,
Textnachrichten und Videos sei ein Sachverhalt des Mobbings und der rassistischen
Diskriminierung zu sehen. Die einzelnen Beleidigungen und Textnachrichten stellten
bereits jeweils fir sich, zumindest aber in Summe, einen wichtigen Grund fur die
auflerordentliche Kiindigung dar. Herr K. habe nicht selbst um Ubersendung jeder



einzelnen Bild-, Ton- und Textnachrichten gebeten oder den Klager zur Versendung
einzelner Nachrichten aufgefordert. Der diesbezligliche Vortrag des Kléagers sei auch
unsubstantiiert. Eine Vernehmung von Frau G. wurde auf einen
Ausforschungsbeweis hinauslaufen, da aus dem Vortrag des Kligers nicht
hervorgehe, wann und in Bezug auf welche Nachrichten Frau G. eine entsprechende
Aufforderung mitbekommen haben wolle. Die Behauptung, Herr K. habe sich die
Nachrichten selbst geschickt, sei geradezu abwegig und auch im Hinblick auf die
Ubliche Sicherung von Mobiltelefonen durch eine Schutzfunktion véllig
unglaubwirdig. Der Kldger habe sein Aussageverhalten mehrfach geandert. Herr K.
habe den Klager und Herrn S. mehrfach auf die Vorgénge angesprochen und deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass er dies nicht wolle, und den Klager und Herrn S.
aufgefordert, solche Anfeindungen zukuUnftig zu unterlassen, was jedoch keine
Wirkung gezeigt habe. Nachdem die Anfeindungen durch den Klager und Herrn S.
nicht aufgehoért hitten, habe sich Herr K. am 28. Marz 2018 an Herrn Ka. gewandt.
Herr K. habe sich durch die permanenten Nachrichten und die verbalen
Beschimpfungen schwer in seiner Ehre verletzt gefihlt. Insbesondere nachdem auch
seine Familie in die Anfeindungen miteinbezogen worden seien, habe sich Herrn K.
Sorgen im Hinblick auf eine weitere Eskalation gemacht. Die von Herrn K. gegen den
Klager und Herrn S. erhobenen Vorwlrfe seien keine Reaktion auf das Gesprach von
Herrn Ka. mit dem Klager und Herrn S. Uber Stiickzahlen. Dass Herr K. angeblich
auf dem Werksgeldnde Handel treibe, sei in diesem Gesprach gar nicht angesprochen
worden. Von dieser Behauptung habe Herr Ka. erst im Laufe der Ermittlungen
erfahren. Die vom Klager und Herrn S. gegen Herrn K. erhobenen Vorwurfe seien
unberechtigt und jedenfalls nicht nachweisbar gewesen. Der Abschlussbericht des
Werksermittlungsdiensts sei am 04. Mai 2018 dem Team arbeitsrechtlicher
Mafinahmen Ubergeben worden. Das Team arbeitsrechtliche Mafinahmen habe im
Rahmen eigener Ermittlungen auf Basis des Abschlussberichts des
Werksermittlungsdienstes am 08. Mai 2018 Herrn K. erneut befragt. Dieser habe
korrespondierend mit seiner ersten Befragung beim Werkermittlungsdienst
angegeben, dass er zundchst versucht habe, die Beleidigungen durch den Klager und
Herrn S. ins Lacherliche zu ziehen, um weniger Angriffsfliche zu bieten. Als dies
nicht funktioniert habe, habe er die beiden Kollegen wiederholt vergeblich gebeten,
die Nachrichten und Beleidigungen zu unterlassen. Daraufhin habe er sich zunachst
an den Betriebsrat Herrn R. und im néchsten Schritt an seinen Vorgesetzten Herrn
Ka. gewandt. Der Beklagten sei es auch unter Berlcksichtigung des Alters des
Klagers, seiner langen Betriebszugehorigkeit und seiner Schwerbehinderung
angesichts der Schwere der Verfehlungen des Klagers nicht zumutbar gewesen, das
Arbeitsverhaltnis auch nur bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist
fortzufihren. Einer vorherigen Abmahnung des Klagers habe es nicht bedurft. Der
Klager habe nicht mit einer Duldung seines Verhaltens durch die Beklagte rechnen
koénnen. Hier sei auch zu beachten, dass der Klager bis zuletzt keine Bereitschaft
gezeigt habe, sich mit dem eigenen Verhalten kritisch auseinanderzusetzen, sondern
stattdessen sein Verhalten heruntergespielt habe. Eine zur Kindigung berechtigte
Person, namentlich die Mitarbeiter des Teams arbeitsrechtliche Mafinahmen, hatten
erstmals durch Ubergabe des Abschlussberichts des Werkermittlungsdienstes am
04. Mai 2018 von dem den Kuindigungen zugrundeliegenden Sachverhalt erfahren.
Der am 18. Mai 2018 gestellte Antrag beim Integrationsamt sei deshalb innerhalb der
Zweiwochenfrist erfolgt. Die Schwerbehindertenvertretung sei ordnungsgeméafs
beteiligt worden. Eine Beteiligung bereits am 28. Marz 2018 sei nicht erforderlich
gewesen, da es auf die Kenntnis von Herrn Ka. nicht ankomme. Bei den Adressaten
des Anhorungsschreibens, Herrn Kr. und Herrn T., handele es sich um die fir das
Werk Untertirkheim zustdndigen und ordnungsgemafs gewahlten
Schwerbehindertenvertreter. Herr H. sei zur Entgegennahme der Anhoérung
stellvertretend fur die Schwerbehindertenvertretung berechtigt gewesen. Die
Schwerbehindertenvertretung sei auch durch eine E-Mail vom 04. Juni 2018 tber



die unmittelbar bevorstehende Kiindigung informiert worden (siehe Anlage B16, Abl.
268 der Akte ArbG). Auch der Betriebsrat sei ordnungsgemafs angeho6rt worden. Die
Kundigung vom 05. Juni 2018 sei am 06. Juni 2018 um 11.59 Uhr von Frau H. A.
in den Briefkasten des Kldgers an seiner Wohnanschrift eingeworfen worden.
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Das Arbeitsgericht Stuttgart fihrte in der Kammerverhandlung am 29. November
2018 eine Beweisaufnahme durch die Zeugenvernehmung von Herrn K. und Herrn
Sc. (Ermittler des Werksermittlungsdiensts) durch und wies die Klage ab. Aufgrund
einer technischen Stérung konnten die Zeugenaussagen nicht in das Protokoll der
Kammerverhandlung tibertragen werden. Die aufserordentliche Kiindigung vom 04.
Juni 2018 sei als Tatklindigung wirksam. Die Schwerbehindertenvertretung sei wie
der Betriebsrat ordnungsgeméafs angehdért worden. Die Anhoérung sei der
Schwerbehindertenvertretung zugegangen, als sie von dem dazu beauftragten
Betriebsratsmitglied entgegengenommen worden sei. Der Klager habe nicht konkret
bestritten, dass Herr H. zur Entgegennahme berechtigt gewesen sei. Vor dem
Hintergrund der wirksamen Stellvertretung bedurfe es keiner weiteren Klarung, ob
und wann das Schreiben die Schwerbehindertenvertretung tatsachlich erreicht habe.
Fur die Rechtzeitigkeit der Unterrichtung und Anhérung bei der Uberpriifung der
Wirksamkeit einer Kundigung komme es auf die Kenntnis der
kundigungsberechtigten Personen an, die hier erst am 04. Mai 2018 vorgelegen habe.
Die Schwerbehindertenvertretung sei auch insofern unverziiglich im Sinne von § 178
Abs. 2 Satz 1 SGB IX unterrichtet und angehért worden, als dies vor Antragstellung
beim Integrationsamt erfolgt sei. Die Fristen des § 102 Abs. 2 Satz 1 bis 3 BetrVG
seien entsprechend auf die Anh6érung der Schwerbehindertenvertretung
anzuwenden. Der Schwerbehindertenvertretung sei auch im Sinne von § 178 Abs. 2
Satz 1 Halbsatz 2 SGB IX die getroffene Entscheidung unverztiglich vor Ausspruch
der Kindigung durch die E-Mail vom 04. Juni 2018 mitgeteilt worden. Es liege auch
ein wichtiger Grund fir eine aufierordentliche Kiindigung vor. Nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme stehe zur Uberzeugung der erkennenden Kammer fest, dass der
Klager Herrn K. im Zeitraum Dezember 2017 bis Méarz 2018 massiv mehrfach verbal
und durch entsprechende Gesten beleidigt habe. Seine Aussage sei glaubhalft.
Besondere Belastungstendenzen habe er nicht gezeigt. Ein Zusammenhang mit der
Frage, ob der Zeuge auf dem Betriebsgelande Handel treibe, sei nicht ersichtlich. Die
Beleidigung des Zeugen mit der Sprachnachricht am 28. Marz 2018 stelle vielmehr
umgekehrt eine Reaktion darauf dar, dass der Zeuge den Kldger und Herrn S. zu dem
Gesprach uber Stickzahlen geholt habe und dort der Klager auf Méangel in der
Arbeitsqualitdt angesprochen worden sei. Der Zeuge habe bei seiner Vernehmung die
dem Klager vorgeworfenen Auflerungen dem Klager zuordnen kénnen. Auch die
Vernehmung des Zeugen Sc. habe bestéatigt, dass die Beleidigung des Zeugen K. als
SArschloch” in der Sprachnachricht vom 28. Marz 2018 vom Klager stamme. Der
Umstand, dass keine weiteren unmittelbaren Zeugen fur die vorgeworfenen
Beleidigungen vorhanden seien, spreche nicht gegen den Wahrheitsgehalt der
Aussage des Zeugen K.. Die Aussage des Zeugen zum Kerngeschehen sei auch nicht
deshalb unglaubwiirdig, weil der Zeuge — wohl aus falscher Scham — entgegen seiner
Aussage beim Werksermittlungsdienst — behauptet habe, den Klager und Herrn S.
nicht als ,braune Nazis“ bezeichnet zu haben. Dies passe konsistent zu seinem
Aussageverhalten insgesamt, als dass die Kammer den Eindruck gehabt habe, dass
das Aufrollen der Ereignisse den Klager ersichtlich schwer belastet habe. Auch dass
der Zeuge zu Beginn seiner Vernehmung (nach Verkiindung des konkreten
Beweisbeschlusses in seiner Abwesenheit) erklart habe, er sei froh, dass der
Vorsitzende die einzelnen Beleidigungen nicht in den Mund genommen habe, spreche
daftir, dass dem Zeugen die Angelegenheit unangenehm sei, was auch fir ein
tatsadchliches Erleben des Geschilderten spreche. Unerheblich sei in diesem
Zusammenhang, dass der Zeuge K. die verschickten WhatsApp-Nachrichten



moglicherweise nicht eindeutig ablehnend kommentiert habe bzw. jedenfalls die
Beklagte nicht konkret vorgetragen habe, wann und in welchem Zusammenhang der
Zeuge K. geduflert haben solle, dass er das alles nicht wunsche. Auch dem
Beweisantritt des Kldgers durch Vernehmung der Zeugen S. und G., der Zeuge K.
habe gewollt, dass ihm weitere Nachrichten zugeschickt wirden, bzw. diese sich
selbst zugesandt, habe deshalb nicht nachgegangen werden mussen. Der
diesbezligliche Vortrag sei auflerdem unsubstantiiert. Ein Einverstdndnis mit den
massiven verbalen und nonverbalen Beleidigungen lasse sich daraus ohnehin
ableiten. Es konne dahinstehen, ob die WhatsApp-Nachrichten fir sich selbst
kundigungsrelevant seien. Der relevante Arbeitsplatzbezug sei jedenfalls gegeben. Es
stelle sich die Frage, ob zumindest die Nachricht ,wir bauen einen Muslim“ und die
Tondatei vom 15. Marz 2018 im Zusammenhang mit den verbalen Beleidigungen
zugleich eine Beleidigung des Zeugen K. darstellten. Diesbeztiglich kénne die Grenze
der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG uberschritten sein. Auch unter
Berucksichtigung der langjdhrigen -  offenbar beanstandungsfreien -
Betriebszugehorigkeit und der Schwerbehinderung des Klagers sei die Kiindigung
verhaltnisméfdig. Es handele sich nicht um eine einmalige spontane Beleidigung aus
dem Affekt, sondern um massive Beleidigungen Uiber einen l&ngeren Zeitraum, die
auch nicht mit einem etwaigen ,rauen“ Umgangston in der Produktion erklarbar
seien. Der Klager habe nicht davon ausgehen koénnen, dass die Beklagte sein
Verhalten hinnehme. Dies gelte auch unter Berticksichtigung der erst nach seinen
Anhoérungen verfassten und allgemein gehaltenen Entschuldigung. Die Kindigung
sei auch rechtzeitig erfolgt, da kindigungsberechtigte Personen erst am 04. Mai 2018
von den Vorgangen Kenntnis erhalten hatten. Dies stehe nach der Vernehmung des
Zeugen Sc. fest. Die Durchfihrung der Ermittlungen innerhalb eines Zeitfensters von
rund einem Monat sei als angemessen, insbesondere im Hinblick auf die
Durchfiihrung der Vernehmung von verschiedenen Personen, anzusehen. Die
Antrage bezliglich der Kindigungen vom 05. und 13. Juni 2018 seien nicht zur
Entscheidung angefallen. Der allgemeine Feststellungsantrag sei mangels
Feststellungsinteresse unzuléssig.
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Gegen das ihm am 27. Dezember 2018 zugestellte Urteil hat der Klager am 08. Januar
2019 Berufung eingelegt und diese nach Verlédngerung der Begriindungsfrist bis zum
20. Marz 2019 am 20. Marz 2019 begrundet. Das Arbeitsgericht gehe irrig davon aus,
dass bei der Beklagten die zitierte Verhaltensrichtlinie und Arbeitsordnung gelten
und Herr Ka. nicht kundigungsbefugt sei. Die Beklagte hétte die
Schwerbehindertenvertretung bereits unmittelbar nach dem 28. Marz 2018
unterrichten mussen. Jedenfalls sei die Kenntnis von Herrn Ka. den
ktundigungsberechtigten Personen zuzurechnen. Die Beklagte hitte aufierdem
nochmals bei der Schwerbehindertenvertretung nachfassen wund einen
Gespréachstermin vorschlagen muissen. Die Kiindigung sei auch deshalb unwirksam,
weil die Anhérung die Schwerbehindertenvertretung nicht erreicht habe. Hinsichtlich
der Fristen des § 626 Abs. 2 BGB und des § 174 SGB IX sei ebenfalls zu
berticksichtigen, dass Herr Ka. eine derart hervorgehobene Position und Funktion im
Betrieb habe, dass der Arbeitgeber sich seine Kenntnis zurechnen lassen musse. Dies
ergebe sich auch aus der Befragungsniederschrift vom 13. April 2018. Die
erforderlichen Informationen habe die Beklagte bereits am 28. Marz 2018 erhalten,
weitere Ermittlungen, insbesondere die Anhoérung des Kligers, seien nicht
erforderlich gewesen. Jedenfalls hatte die Anhérung des Klagers innerhalb einer
Woche erfolgen mussen. Die Durchfihrung der Ermittlungen sei nicht mit der
gebotenen Eile erfolgt. Es sei lebensfremd, wenn das Arbeitsgericht davon ausgehe,
dass kuindigungsberechtigte Personen nicht vor dem 04. Mai 2018 Kenntnis von den
Vorwlrfen erhalten hatten. Dies wliirden schon die von der Beklagten angefliihrte
Verhaltensrichtlinie und Arbeitsordnung nicht zulassen. Das Arbeitsgericht gehe



auch falschlicherweise vom Vorliegen eines wichtigen Grundes aus. Die Beklagte
habe bereits nicht konkret darlegen kénnen, an welchem Tag welche Beleidigung
gefallen sein solle. Auch stehe keinesfalls fest, dass die Sprachnachricht ,Arschloch”
vom Klager stamme und diese an den Zeugen K. gerichtet gewesen sei. Die
vorgenommene Beweiswlrdigung sei fehlerhaft. Es bestinden entgegen der
Auffassung des Arbeitsgerichts ganz erhebliche Zweifel an der Glaubwuirdigkeit des
Zeugen K. und der Glaubhaftigkeit seiner Aussage. Dem Zeugen sei es um eine
Vergeltungsaktion gegangen. Nachdem der Kldger und Herr S. in dem Gesprach am
27. Méarz 2018 Herrn Ka. erlautert hatten, warum sie die gesamte Arbeit faktisch zu
zweit erledigten, seien sie am nachsten Tag Herrn K. begegnet, der von den ihn
belastenden Aussagen auf irgendeinem Wege gehdért habe und vor Wut dartber
getobt habe. Herr K. habe sie als ,kleine braune Nazischweine®“ beschimpft und ihnen
gedroht. Der Kldger und Herr S. seien Herrn K. daraufhin aus Furcht, dass er seine
Drohung, dass sie morgen rausflégen, wenn er dies wolle, aufgrund seines grofsen
betriebsinternen Einflusses wahrmachen kénne, aus dem Weg gegangen. Herr K.
habe sich sodann zu Herrn Ka. begeben und drastische Vorwtrfe erhoben, um sich
an dem Klager und Herrn S. zu rdchen bzw. um fir deren Kiindigung zu sorgen. Der
Klager, der weder eine rechte Gesinnung noch Ressentiments gegen Kollegen mit
Migrationshintergrund habe, sei aufgrund der Drohungen des Herrn K. wutend
geworden und habe sich deshalb zu der Aufierung in der Sprachnachricht hinreifsen
lassen. Dies sei jedoch die einzige Beleidigung, die er jemals gegenliber einem
Arbeitskollegen gedufiert habe. Gegen die Glaubwtlrdigkeit des Zeugen spreche auch,
dass er in der Kammerverhandlung anders als beim Werksermittlungsdienst
behauptet habe, den Klager und Herrn S. nicht als ,braune Nazischweine® bezeichnet
zu haben, und wahrheitswidrig — aufgrund der technischen Stérung nicht
protokolliert — die Frage des Klagervertreters, ob er Vertrauensmann der IG Metall
sei, verneint habe. Nicht nachvollziehbar sei aufierdem, warum es keine anderen
Zeugen fur die Beleidigungen geben solle und warum Herr K. - obwohl als
gewerkschaftlicher Vertrauensmann gut vernetzt - nie gegenUber Dritten das
Verhalten des Klagers und des Herrn S. erwdhnt oder sich beschwert habe oder den
wechselseitigen Austausch krasser Beitrage abgebrochen, den Kontakt gemeldet oder
zumindest blockiert habe. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts seien die
Schilderungen des Zeugen K. von einer durchgingigen Belastungstendenz geprégt.
Er habe sich zu keinem Zeitpunkt an irgendwelche Begleitumstande der
Beleidigungen erinnert. Seine Schilderungen seien immer drastischer geworden, dies
ergebe sich aus dem Protokoll seiner Vernehmung im Verfahren 11 Ca 3737/18 am
08. Februar 2019 (vorgelegt als Anlage B22, Abl. 129 ff.) und dem Protokoll der
polizeilichen Geschéadigtenvernehmung vom 19. Juli 2018 (Abl. 211 ff.). AufSerdem
habe er sich in Widerspriiche verwickelt. Der Klager kénne den Zeugen schon wegen
seiner ldngeren Abwesenheitszeiten durch Krankheit und Urlaub nicht monatelang
massiv beleidigt haben. Der Kldger habe mit dem Zeugen auch privat Kontakt gehabt,
so dass es auch am erforderlichen Arbeitsplatzbezug fehle. Dem Klager und Herrn S.
habe nichts ferner gelegen als den Zeugen rassistisch zu beleidigen. Den Umstand,
dass er praktisch keine Arbeitsleistung erbracht habe, hatten sie schulterzuckend
akzeptiert, bis sie diese Uiblichen Gepflogenheiten Herrn Ka. zu ihrer Verteidigung
hatten erldutern mussen. Die WhatsApp-Nachrichten rechtfertigten ebenfalls keine
aufSerordentliche Kundigung. Sie stellten allenfalls von massiver politischer
Unkorrektheit gekennzeichnete Satire dar und seien damit von der Meinungs- und
Kunstfreiheit gedeckt. Es handele sich nicht um Schméahkritik. Durch die blofse
Weiterleitung mache man sich die in der Satire zum Ausdruck kommenden
Werturteile noch nicht zu eigen. Aufierdem fehle es an einem von dem Weiterleiter
gesetzten Bezugspunkt auf die Person des konkreten Adressaten. Es spreche nichts
daftir, dass der Zeuge die satirischen Memes personlich auf sich hétte beziehen
koénnen. Dass Herr K. es unterlassen habe, den Klager und Herrn S. als Kontakte zu
blockieren, indiziere sein nachdriickliches Einverstidndnis mit dem Ubersenden



solcher Inhalte. Dass er die Nachrichten bei WhatsApp nicht gemeldet habe, zeige,
dass er sich nicht im strafrechtlichen Sinne beleidigt geftihlt habe. Die Beklagte habe
auflerdem gegen ihre eigene Regelverstofdrichtlinie verstofen, indem trotz eines aus
ihrer Sicht erfolgten Regelverstofies mit hohem Risiko nicht das Business Practice
Office eingeschaltet worden sei. Ein Verstof mit geringem Risiko hatte nach der
Richtlinie unverztiglich an den Personalbereich gemeldet werden muissen. Herr Ka.
und Herr Sc. hitten gegen die Richtlinie verstofsen, indem sie den Erkenntnisstand
verspitet weitergeleitet héatten. Auch die vom Arbeitsgericht vorgenommene
Interessenabwagung sei fehlerhaft gewesen. Das Arbeitsgericht sei zu Unrecht nicht
auf die Frage eingegangen, ob beim Kliger eine Verhaltensdnderung in der Zukunft
zu erwarten gewesen sei. Es héatte berticksichtigen miissen, dass bis zum Ausspruch
der ersten Kiindigung mehr als zwei Monate ohne Vorfalle vergangen seien.

36
Der Klager hat zuletzt beantragt:
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1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 29.11.2018 wird abgedndert.

38

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers weder durch die
ausgesprochene aufSerordentliche Kiindigung der Beklagten vom 04.06.2018, dem
Klager am gleichen Tage zugegangen, noch durch eine Kindigung vom 05.06.2018,
noch durch die ausgesprochene ordentliche Kundigung der Beklagten vom
13.06.2018, dem Klager zugegangen am gleichen Tag, beendet worden ist.

39
Die Beklagte beantragt,

40
die Berufung zuriickzuweisen.
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Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Sie tragt vor, dass die
Schwerbehindertenvertretung auch unter Berlcksichtigung der neuen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ordnungsgemafs angehért worden sei.
Bei Herrn H. habe es sich um einen Empfangsvertreter oder jedenfalls um einen
Empfangsboten der Schwerbehindertenvertretung gehandelt. Der Zugang der
Anhérung ergebe sich auch daraus, dass die Schwerbehindertenvertretung den
Sachverhalt am 17. Mai 2018 auf der Grundlage des Anhoérungsschreibens
besprochen habe Das Arbeitsgericht habe zu Recht hinsichtlich der Zweiwochenfrist
nicht auf die Kenntnis des Herrn Ka. und des Werksermittlungsdiensts abgestellt.
Herr Ka. habe keine herausgehobene Position oder Funktion bei der Beklagten. Bei
der Bitte des Herrn K. an Herrn Ka., die Situation durch eine Versetzung zu 16sen,
handele es sich um eine blofSe Anregung, Herr Ka. mége sich darum bemuhen. Die
Ermittlungen seien auch mit der gebotenen Eile erfolgt. Gerade der Klager im
Parallelverfahren, Herr S., habe unzahlige Text- und Videodateien an Herrn K.
verschickt, deren Auswertung umfangreich und zeitaufwéndig gewesen sei. Eine
Befragung des Klagers und des Herrn S. habe erst nach der Auswertung erfolgen
koénnen. Das Arbeitsgericht habe die Aussage des Zeugen K. zu Recht als glaubhaft
gewurdigt. Hier sei auch zu beachten, dass der Zeuge in seiner Vernehmung im
Parallelprozess seine Aussage — unter Hinweis auf seine Belastungssituation bei der
Vernehmung im vorliegenden Prozess - insoweit korrigiert habe, als er eingerdumt
habe, den Klager oder Herrn S. als ,Nazis“ bezeichnet zu haben. Nach Erinnerung
des Prozessbevollméachtigten der Beklagten habe der Kliagervertreter den Zeugen



gefragt, ob er ,Vertrauensmann des Betriebsrats® sei. Zwei weitere Zeugen, die die
Aussage des Zeugen K. stltzten, seien nach der letzten Kammerverhandlung im
Parallelverfahren bekannt geworden. Herr A. C. sei am 20. Februar 2019 von Frau
Kas. aus der Personalabteilung und Herrn Ka. vernommen worden (siehe
Befragungsniederschrift, Anlage B23, Abl. 147 ff.). Er habe angegeben, dass er im
Zeitraum von Dezember 2017 bis Marz 2018 Beleidigungen des Klagers gegentiber
dem Zeugen K. mitbekommen habe (siehe dazu im Einzelnen Abl. 121 f.). Kurz vor
Weihnachten 2017 hatte der Klager sich aufierdem in der Pause beim Rauchen
dahingehend gedufSert, dass Turken keinen Anspruch auf Weihnachtsgeld hétten, da
die ja kein Weihnachten feierten. Herr Y. I. sei ebenfalls am 20. Februar 2019 von
Frau Kas. befragt worden (siehe Befragungsniederschrift, Anlage B24, Abl. 149 f{f.).
Nach Aussage des Herrn I. habe sich der Zeuge K. Anfang 2018 sehr verdndert, indem
er sich deutlich zurltickgezogener als zuvor verhalten habe. Auch habe er einen
psychisch geschwichten Eindruck gemacht. Er habe den Zeugen K. auf diesen
Umstand im Frihjahr 2018 angesprochen, worauf der Zeuge K. ihm berichtet habe,
dass er sehr unter der Zusammenarbeit mit dem Klager und dem Kollegen S. leide
bzw. sich gemobbt fiihle. Herr K. habe Herrn I. des Weiteren berichtet, dass er lange
versucht habe, alles als Spafs oder Scherz abzutun, sich innerlich aber anders gefiihlt
habe. Im Zeitraum unmittelbar vor dem 28. Marz 2018 habe Herr 1. gehort, dass Herr
K. den Klager und Herrn S. angeschrien habe, dass er nicht mehr kénne und dass
sie ihn in Ruhe lassen sollten. Herr I. habe sodann abends den Kontakt zu Herrn K.
gesucht und sei bei ihm zuhause vorbeigefahren. Herr K. habe ihm sodann die vom
Klager und Herrn S. verschickten Text- und Videonachrichten gezeigt, woraufhin
Herrn I. Herrn K. aufgefordert habe, zu Herrn Ka. zu gehen. Dies sei unmittelbar vor
dem 28. Marz 2018 gewesen. Der Klager und der Kollege S. héatten haufig
Auslanderwitze gemacht. Der Zeuge koénne auch Beleidigungen des Klagers
gegenlUiber dem Zeugen K. bestédtigen (siehe im Einzelnen Abl. 122 f.).
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Die Kammer hat Beweis erhoben durch die Vernehmung des Zeugen T. T.. Wegen der
weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird geméafs § 64 Abs. 6 Satz 1
ArbGG, §§ 525, 313 Abs. 2 Satz 2 ZPO auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen sowie auf die Protokolle tiber die muindlichen Verhandlungen Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

L.
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Die Berufung ist zulassig.
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Sie ist gemafs § 64 Abs. 2 Buchst. ¢ ArbGG statthaft und nach § 66 Abs. 1 Satz 1
ArbGG, § 519 ZPO fristgerecht eingelegt worden. Die Berufungsbegriindung gentigt
auch den Anforderungen von §§ 64 Abs. 6 ArbGG, 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO. Der
Klager hat seine Berufung u.a. darauf gesttitzt, dass das Arbeitsgericht § 178 Abs. 2
Satz 1 SGB IX nicht richtig zur Anwendung gebracht habe und unter Verstof5 gegen
§ 286 ZPO die Aussage des Zeugen K. gewurdigt habe.

II.

45
Die Berufung ist jedoch in der Sache erfolglos. Die zuldssige Klage ist unbegriindet.
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1. Die Kammer schliefst sich der Auffassung des Arbeitsgerichtes an, dass die
auflerordentliche Kiindigung vom 04. Juni 2018 mit ihrem Zugang, der unstreitig am
gleichen Tag erfolgte, das Arbeitsverhaltnis der Parteien wirksam beendet hat. Die
Kindigung genltigt den Anforderungen des § 626 Abs. 1 BGB (siehe unter b). Die
Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB wurde ebenfalls gewahrt (siehe unter c).
Betriebsrat und Schwerbehindertenvertretung wurden vor Ausspruch der Ktindigung
ordnungsgemafs angehort (siehe unter d) und e).
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a) Die aufSerordentliche Kiindigung vom 04. Juni 2018 gilt nicht bereits nach §§ 13
Abs. 1 Satz 2, 7 Halbs. 1 KSchG als wirksam, denn der Kladger hat deren
Rechtsunwirksamkeit mit seiner am 11. Juni 2018 beim Arbeitsgericht
eingegangenen Kundigungsschutzklage innerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 Satz 1
KSchG rechtzeitig geltend gemacht.
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b) Die aufSerordentliche Kindigung vom 04. Juni 2018 ist gemafs § 626 Abs. 1 BGB
wirksam. Der Klager hat Herrn K. durch die Versendung der WhatsApp-Nachrichten
am 15. und 17. Marz 2018 und die Sprachnachricht am 28. Marz 2018 wiederholt
massiv beleidigt. Dies stellt nach Uberzeugung der Kammer einen wichtigen Grund
fur eine aufSerordentliche Kiindigung dar. Der Beklagten war nicht zuzumuten, das
Arbeitsverhaltnis mit dem Kldger auch nur bis zum Ende der ordentlichen
Kundigungsfrist fortzusetzen.
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Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdltnis aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kundigungsfrist gektindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer dem Kuindigenden unter Berucksichtigung aller Umstdnde des
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Dabei ist zundchst zu prifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen
Umsténde ,an sich“ und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist.
Alsdann bedarf es der weiteren Priifung, ob dem Kundigenden die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses unter Berlicksichtigung der konkreten Umstidnde des Falls und
unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (BAG 16. Juli 2015 - 2 AZR 85/15 - Rn.
21).
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aa) Das Verhalten des Klagers ist als wichtiger Grund im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB
geeignet (1). Diesem Ergebnis steht auch die Meinungsfreiheit (2) nicht entgegen (3).
Gleiches gilt fur die Kunstfreiheit (4). Der Klager hat aufierdem nicht dargelegt, dass
er im Einverstdndnis des Herrn K. gehandelt hat (5). Der erforderliche
Arbeitsplatzbezug besteht ebenfalls (6).
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Jedenfalls in der Berufungsverhandlung war unstreitig (siehe Seite 7 des Protokolls),
dass der Klager selbst die WhatsApp-Nachrichten an Herrn K. versandt hat, nachdem
der Klager vorher vorgetragen hatte, es kénne auch sein, dass Herr K. sich diese
Nachrichten vom Mobiltelefon des Klagers selbst zugeschickt habe. In der
Berufungsverhandlung war ebenfalls unstreitig (Seite 6 des Protokolls), dass die vom
Mobiltelefon des Klagers versandte Sprachnachricht in ihrem kompletten Text auch
von dem Klager gesprochen wurde. Dies hatte der Klager im Rechtsstreit zuvor
bestritten.
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(1) Einen die fristlose Kiindigung ,an sich“ rechtfertigenden Grund stellen nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts grobe Beleidigungen des Arbeitgebers
oder seiner Vertreter und Reprasentanten oder von Arbeitskollegen dar, die nach
Form und Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fiir den Betroffenen bedeuten.
Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitnehmer bewusst unwahre
Tatsachenbehauptungen Uber seinen Arbeitgeber oder Vorgesetzte bzw. Kollegen
aufstellt, insbesondere wenn die Erklarungen den Tatbestand der tiblen Nachrede
erfillen. Der Arbeitnehmer kann sich flr ein solches Verhalten regelméfsig nicht auf
sein Recht zur freien MeinungsdufSerung (Art. S Abs. 1 GG) berufen. Das Grundrecht
ist nicht schrankenlos gewahrleistet. Die Meinungsfreiheit wird durch das Recht der
personlichen Ehre gemafs Art. 5 Abs. 2 GG beschrankt und muss mit diesem in ein
ausgeglichenes Verhaltnis gebracht werden (BAG 27. September 2012 - 2 AZR
646/11 — Rn. 22).
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Dass die Bezeichnung des Herrn K. als ,Arschloch“ in der Sprachnachricht eine
Beleidigung darstellt, stellt auch der Klager nicht in Abrede. Der Kldger meint aber
zu Unrecht, dass die WhatsApp-Nachrichten als Satire von der Meinungsfreiheit und
Kunstfreiheit gedeckt gewesen seien.

54

(2) Unter den Schutz der Meinungsfreiheit fallen nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts Werturteile und Tatsachenbehauptungen, wenn und
soweit sie zur Bildung von Meinungen beitragen. Das Grundrecht auf
Meinungsfreiheit ist allerdings nicht vorbehaltlos gewahrt. Es findet seine Schranken
in den allgemeinen Gesetzen, zu denen die hier von den Gerichten angewandten
Vorschriften der 8§ 185, 193 StGB gehoéren. Auslegung und Anwendung dieser
Vorschriften sind Sache der Fachgerichte, die hierbei das eingeschrankte Grundrecht
interpretationsleitend berticksichtigen mussen, damit dessen wertsetzender Gehalt
auch bei der Rechtsanwendung gewahrt bleibt. Dies verlangt grundsatzlich eine
Abwagung zwischen der Schwere der Personlichkeitsbeeintrachtigung durch die
Auerung einerseits und der Einbufle an Meinungsfreiheit durch ihr Verbot
andererseits. Das Ergebnis der Abwagung ist verfassungsrechtlich nicht vorgegeben
und hingt von den Umstadnden des Einzelfalls ab (BVerfG 08. Februar 2017 — 1 BvR
2973/14 — Rn. 13 mit weiteren Nachweisen flir die Rechtsprechung des BVerfG).

55

Zu beachten ist hierbei indes, dass Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG nicht nur sachlich-
differenzierte Auflerungen schiitzt, sondern gerade Kritik auch pointiert, polemisch
und Uberspitzt erfolgen darf; insoweit liegt die Grenze zuldssiger
Meinungsaufserungen nicht schon da, wo eine polemische Zuspitzung fur die
Auflerung sachlicher Kritik nicht erforderlich ist. Einen Sonderfall bilden hingegen
herabsetzende Auferungen, die sich als Formalbeleidigung oder Schmé&hung
darstellen. Dann ist ausnahmsweise keine Abwagung zwischen der Meinungsfreiheit
und dem Personlichkeitsrecht notwendig, weil die Meinungsfreiheit regelméfSig hinter
den Ehrenschutz zurticktreten wird. Diese fur die Meinungsfreiheit einschneidende
Folge gebietet es aber, hinsichtlich des Vorliegens von Formalbeleidigungen und
Schmahkritik strenge Mafdstibe anzuwenden. Wegen seines die Meinungsfreiheit
verdrangenden Effekts ist der Begriff der Schméahkritik von Verfassungs wegen eng
zu verstehen. Auch eine Uiberzogene oder gar ausfillige Kritik macht eine Aufderung
flir sich genommen noch nicht zur Schmé&hung. Eine Auferung nimmt diesen
Charakter erst dann an, wenn nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern - jenseits auch polemischer und Uberspitzter Kritik - die Diffamierung der



Person im Vordergrund steht. Sie liegt bei einer die Offentlichkeit wesentlich
berthrenden Frage nur ausnahmsweise vor und ist eher auf die Privatfehde
beschrankt. Die Annahme einer Schmadhung hat wegen des mit ihr typischerweise
verbundenen Unterbleibens einer Abwéagung gerade in Bezug auf Auflerungen, die
als Beleidigung und damit als strafwiirdig beurteilt werden, ein eng zu handhabender
Sonderfall zu bleiben (BVerfG 08. Februar 2017 — 1 BvR 2973/14 - Rn. 14 mit
weiteren Nachweisen fir die Rechtsprechung des BVerfG).
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Auch die in Form einer Satire gedufSerte Meinung und Kritik am Verhalten anderer
Personen findet ihre Grenze dort, wo es sich um reine Schméhkritik oder eine
Formalbeleidigung handelt bzw. die Auflerung die Menschenwtirde antastet (BGH 07.
Dezember 1999 — VI ZR 51/99 — Rn. 38 unter Verweis auf die Rechtsprechung des
BVerfG). Satire kann Kunst sein; nicht jede Satire ist jedoch Kunst. Das ihr
wesensmafdige Merkmal, mit Verfremdungen, Verzerrungen und Ubertreibungen zu
arbeiten, kann ohne weiteres auch ein Mittel der einfachen Meinungsaufserung oder
der MeinungsaufSerung durch Massenmedien (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG) sein.
Bei der Anwendung dieser Grundrechte muss der satirische Charakter der einzelnen
Meinungskundgabe berticksichtigt werden. Auch Erklarungen, die lediglich unter
Art. 5 Abs. 1 GG fallen, darf kein Inhalt unterschoben werden, den ihnen ihr Urheber
erkennbar nicht beilegen wollte; das gilt besonders bei satirischer oder glossierender
Meinungsduflerung. Im Ubrigen erfordert die rechtliche Beurteilung von Satire die
Entkleidung des "in Wort und Bild gewéhlten satirischen Gewandes", um ihren
eigentlichen Inhalt zu ermitteln. Dieser Aussagekern und seine Einkleidung sind
sodann gesondert daraufhin zu Uberpriifen, ob sie eine Kundgabe der Missachtung
gegenUber der betroffenen Person enthalten. Dabei muss beachtet werden, dass die
Mafdstdbe im Hinblick auf das Wesensmerkmal der Verfremdung fir die Beurteilung
der Einkleidung anders und im Regelfall weniger streng sind als die fiir die Bewertung
des Aussagekerns (BVerfG 12. November 1997 — 1 BvR 2000/96 —Rn. 12 f.; vgl. auch
BVerfG 25. Marz 1992 - 1 BvR 514/90 - Rn. 32 und 43 - Bezeichnung eines
Menschen als "geb. Mérder" und als "Kruppel").
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(3) Nach Auffassung der Kammer stellen insbesondere die WhatsApp-Nachrichten
»Moschee® (15. Méarz 2018) und ,Wir bauen einen Muslim“ (17. Marz 2018) und die
Sprachnachricht vom 28. Marz 2018 grobe Beleidigungen des Herrn K. durch den
Klager dar.
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(a) Der Klager kann sich an sich auf die Meinungsfreiheit berufen, da er sich mit dem
kommentarlosen Versenden den Inhalt dieser Meinungsduflerungen zu eigen
gemacht hat. Der Klager vertritt die Auffassung, dass sich der Weiterleiter einer — aus
Sicht des Klagers satirisch gemeinten - WhatsApp-Nachricht diese mit der
Weiterleitung allein noch nicht zu eigen mache. Dagegen geht das Gericht davon aus,
dass — jedenfalls unter den Umstanden des vorliegenden Falls — sich der Versender
einer WhatsApp-Nachricht, die er kommentarlos weiterleitet, gerade nicht von dieser
distanziert. Erst wenn eine solche Datei bei der Weiterleitung mit einem Kommentar
versehen ist, kann man ggf. aus dem Kommentar eine Distanzierung ableiten. Der
Empfanger einer WhatsApp-Nachricht muss davon ausgehen, dass der Versender
diese bewusst an ihn versandt hat und wollte, dass ihn gerade diese Nachricht
erreicht. Ergibt sich aus den Umstianden (z.B. einem beigefligten Kommentar) nichts
Anderes, so ist regelméafdig davon auszugehen, dass er den Inhalt der versandten
Meinungsaufierung teilt. Der Klager hat sich im Prozess auch nicht darauf berufen,
die Nachrichten versehentlich an Herrn K. versandt zu haben.
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(b) Bei den oben genannten WhatsApp-Nachrichten handelt es sich um
Schmahkritik, die nicht von Art. 5 Abs. 1 GG geschttzt ist. Aus Sicht der Kammer
kann offenbleiben, ob diese Nachrichten als Satire einzuordnen sind. Einkleidung
und Aussagekern der beiden Nachrichten beschranken sich namlich auf eine
Missachtung und Herabwlirdigung von Menschen mit muslimischer
Religionszugehorigkeit. Die Grenze zur Schmdahkritik wird damit jedenfalls
Uberschritten.

60

Die Bild- und Tondatei ,Moschee“, die der Klager Herrn K. am 15. Marz 2018
geschickt hat, schildert einen fiktiven Geschehensablauf: Bewaffnete Ménner dringen
in eine neuerdffnete Moschee in Bayern wahrend des ersten Gebets ein und
unterbrechen das Gebet durch Schiisse. Die Schiisse werden offenbar nicht ,nur in
die Luft abgegeben, sondern ein Mensch, ndmlich der ,Prediger”, wird getroffen,
weshalb er Schmerzenslaute von sich gibt. Die Tonspur endet damit, dass
Jodelgesang zu horen ist. Da die Tonspur selbst dem Gericht nicht vorliegt, sondern
nur die — vom Klager nicht bestrittene — Beschreibung der Beklagten, kann das
Gericht nicht beurteilen, ob der ,besiegte” ,Prediger” selbst zu jodeln beginnt oder ob
der beschriebene Jodelgesang von den ,siegreichen“ Eindringlingen stammen soll.
Daraufhin kommt es aber auch nicht an. Es bleibt, dass ein Gottesdienst in einem
Gotteshaus durch Waffengewalt gestért und ein Mensch bei seiner durch Art. 4 GG
geschutzten Religionsaustibung nicht nur behindert, sondern sogar verletzt wird und
deshalb sein Gebet nicht fortsetzen kann. Die Bild- und Tondatei erweckt den
Eindruck, dass sie ein tatsdchliches Ereignis wiedergibt, indem der Empfanger auf
eine beigefiigte Tonaufzeichnung verwiesen wird. Das geschilderte Geschehen wird
damit als moéglich dargestellt und jedenfalls nicht verurteilt. Es handelt sich nicht
um eine blofde — politisch moéglicherweise unkorrekte, aber von der Meinungsfreiheit
gedeckte - Kritik an Neuerdffnungen von Moscheen in Deutschland, sondern Gewalt
in einer Moschee wird durch den Jodelgesang am Ende der Tonspur als komisch
dargestellt. Der Bild- und Tondatei lasst sich auch in ihrem Kern nicht eine
allgemeine Kritik an Anschligen auf religiose Einrichtungen entnehmen. Der
Empfanger der Nachricht soll nicht das Verhalten der Eindringlinge bewerten und
erst recht nicht verurteilen, sondern im Vordergrund stehen die Auswirkungen dieses
Verhaltens auf den muslimischen Geistlichen. Ihm soll man zuhéren, sein Gesang
und die Folgen des Attentats auf ihn werden ins Lacherliche gezogen. Der
Aussagekern ist, dass die Freiheit zur Religionsaustibung und das Recht auf
korperliche Unversehrtheit von Muslimen geringschétzt werden.
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Die Bilddatei ,,Wir bauen einen Muslim“, die der Klager Herrn K. zwei Tage spater
geschickt hat, setzt in ihrer Einkleidung und ihrem Aussagekern den muslimischen
Glauben und damit Menschen muslimischen Glaubens herab. Die ersten beiden
Bilder zeigen, wie einem jungen Mann das Hirn durch Féakalien ersetzt wird. In
Verbindung mit der Uberschrift werden damit Muslime nicht nur als ,hirnlose“
Menschen dargestellt, sondern ihr ,Hirn“, also ihre Gedanken und ihr Glauben, mit
Fakalien verglichen und gleichgestellt und dadurch herabgewtirdigt. Zudem sollen
durch die Bilder alle Muslime mit radikalisierten Islamisten gleichgestellt werden. Die
Uberschrift lautet gerade nicht ,Wir bauen einen Terroristen oder ,Wir bauen einen
Islamisten®, sondern bezieht sich auf Menschen muslimischen Glaubens allgemein.
Sie beschrankt sich nicht auf eine — ggf. auch polemische oder Uiberspitzte — Kritik
z.B. von Radikalisierungstendenzen im Islam, sondern bezieht sich allgemein auf alle
Angehorigen des muslimischen Glaubens. Diese werden als minderwertig dargestellt.
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Bei der Bewertung dieser Nachrichten ist auch zu berticksichtigen, dass diese nicht
als Teil einer 6ffentlichen Debatte iber den muslimischen Glauben oder die Gefahren
des Islamismus an Herrn K. versandt wurden. Der Klédger hat auch nicht behauptet,
dass er in einem privaten Austausch mit Herrn K. zu solchen Themen gestanden
hatte. Herr K. hat die im vorliegenden Rechtsstreit vorgelegten Nachrichten, die ihm
in Abstand von zwei Tagen zugesandt wurden, gar nicht kommentiert. Dem Klager
ging es — anders als den Beschwerdefihrern in der ,Soldaten sind Morder“-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (10. Oktober 1995 — 1 BvR 1476/91
u.a. — siehe hier Rn. 146) — nicht erkennbar um eine Auseinandersetzung in der
Sache.
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Der Einordnung als Schméhkritik steht auch nicht entgegen, dass nicht Herr K.
personlich angesprochen wird, sondern als Mitglied einer Religionsgemeinschaft
verunglimpft wird. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es
nicht ausgeschlossen, dass auch bei herabsetzenden Auflerungen tiber grofde
Kollektive die Diffamierung der ihnen angehérenden Personen im Vordergrund steht.
Das gilt insbesondere dann, wenn die Auflerungen an ethnische, rassische,
korperliche oder geistige Merkmale ankntipfen, aus denen die Minderwertigkeit einer
ganzen Personengruppe und damit zugleich jedes einzelnen Angehérigen abgeleitet
wird. In der Regel werden aber nur Auferungen Uber bestimmte Personen oder
Personenvereinigungen als Schméahkritik in Betracht kommen. Geht es dagegen um
Personengruppen, die durch eine bestimmte soziale Funktion geeint sind, so ist eher
zu vermuten, dass die Auferung nicht von der Diffamierung der Personen gepragt
wird, sondern an die von ihnen wahrgenommene Téatigkeit ankntpft (BVerfG 10.
Oktober 1995 — 1 BvR 1476/91 u.a. - Rn. 147). Im vorliegenden Fall kntpfen die
Dateien gerade nicht an eine bestimmte soziale Funktion, sondern an die
Zugehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft an. Die Mitglieder dieser Gruppe
werden als ,hirnlos“ und minderwertig dargestellt.
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Diese Nachrichten musste Herr K., der Muslim ist, als Empfanger auf sich beziehen.
Zwar wurde er in den Nachrichten nicht persoénlich angesprochen. Er musste aber
den Eindruck gewinnen, dass der Versender Anschlige auf Moscheen in
Deutschland, von denen Herr K. als Muslim selbst betroffen sein kann, jedenfalls
nicht verurteilt und Muslime als minderwertige Menschen ansieht. Dass der Klager
nicht gewusst habe, dass Herr K. muslimischen Glaubens ist, hat er selbst nicht
behauptet. Der Klager hat sich auch im Prozess nicht darauf berufen, die Nachricht
versehentlich (auch) an Herrn K. gesandt zu haben. Es kann also offenbleiben, wie
der Fall zu bewerten wéare, dass eine Nachricht an eine Vielzahl von Empfangern
weitergeleitet wird, von denen nur ein oder nur wenige Empfanger zu der
Personengruppe gehoren, die in der Nachricht verunglimpft wird.
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Ob auch die dritte WhatsApp-Nachricht ,,GrofSfamilie“ eine nicht mehr von Art. 5 Abs.
1 GG gedeckte Beleidigung darstellt, konnte das Gericht offenlassen, da bereits die
beiden anderen Nachrichten als Schmahkritik an seinem Arbeitskollegen einzustufen
sind und eine schwerwiegende Verletzung der Pflichten des Klagers aus dem
Arbeitsverhaltnis darstellen.
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(4) Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht unter Berticksichtigung der durch
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschutzten Kunstfreiheit. Kunst und Meinungsaufierung
schliefSen sich nicht aus; eine Meinung kann durchaus in der Form ktnstlerischer
Betatigung kundgegeben werden. Mafdgebliches Grundrecht ist in diesem Fall Art. 5



Abs. 3 Satz 1 GG, weil es sich um die spezielle Norm handelt (BverfG 03. Juni 1987
-1 BvR 313/85 - Rn. 19 ,Straufs-Karikatur®).

67

(a) Die Weiterleitung der WhatsApp-Nachrichten an Herrn K. durch den Klager fallt
bereits nicht unter den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG. Er hat lediglich
Ton- und Bilddateien, die er selbst als Nutzer von WhatsApp erhalten hat, an einen
weiteren Nutzer dieses Instant-Messaging-Diensts versandt. Damit ist weder der
~Werkbereich“ noch der ,Wirkbereich® der Kunstfreiheit betroffen.
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Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schutzt nicht nur die kinstlerische Betatigung als solche,
den “Werkbereich”, sondern auch den “Wirkbereich” des kiinstlerischen Schaffens
einschlieflich der Téatigkeit derjenigen Personen, die eine unentbehrliche
Mittlerfunktion zwischen Kunstwerk und Publikum austiben (BVerfG 25. September
1984 — 1 BvR 976/84 u.a. - NJW 1985, 263, 263 f. zum Tragen einer nicht selbst
geschaffenen Plakette; vgl. auch BVerfG 13. Juni 2007 — 1 BvR 1783/05 - Rn. 65
SEsra“; Sachs/Bethge, 8. Auflage 2018, Art. 5 GG Rn. 191a; Burghart in:
Leibholz/Rinck, 79. Lieferung 10.2019, Art. 5 GG, Rn. 1046 ff. mit weiteren
Nachweisen flir die Rechtsprechung des BVerfG). So werden etwa Verleger (siehe
BVerfG 24. Februar 1971 — 1 BvR 435/68 - Rn. 53 ,Mephisto“; BVerfG 13. Juni 2007
— 1 BvR 1783/05 - Rn. 64 ,Esra“), Mitglieder einer Zeitschriftenredaktion (siehe
BVerfG 07. Marz 1990 - 1 BvR 266/86, 1 BvR 913/87 - Rn. 21 und 47
ysBundesflagge“) aber auch ein Unternehmen, das T-Shirts mit Abbildungen bedruckt
und verkauft (siehe BVerfG 03. April 1990 - 1 BvR 680/86, 1 BvR 68/86 — Rn. 2 und
14 Hitler-T-Shirt“) von dem ,Wirkbereich“ der Kunstfreiheit erfasst.

69

Der Klager hat nicht behauptet, Schépfer der versandten Bild- und Tondateien zu
sein. Der Kliger ist auch nicht unentbehrlicher Mittler zwischen Kunstwerk und
Publikum im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Das
Verhaltnis zwischen einem WhatsApp-Nutzer, der eine Nachricht an einen anderen
Nutzer weiterleitet, ist nicht vergleichbar mit dem Verhaltnis zwischen Verleger und
Offentlichkeit, die durch die Veréffentlichung durch den Verlag Zugang zu dem Werk
eines Autors erhalt. Wie der Trager einer Plakette, die er nicht selbst geschaffen hat,
kann auch der Klager, der empfangene Ton- und Bilddateien an eine Einzelperson
weiterleitet, sich nicht auf die Kunstfreiheit berufen.
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(b) Selbst wenn man die Weiterleitung einer WhatsApp-Nachricht von dem
»~Wirkbereich“ der Kunstfreiheit als erfasst ansieht, ist jedenfalls die Weiterleitung der
Nachrichten ,Moschee“ und ,Wir bauen einen Muslim“ nicht mehr von der Freiheit
kunstlerischer Betéatigung gedeckt. Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Herrn K.
wurde dadurch in schwerwiegender Weise verletzt.
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Das Wesentliche der kunstlerischen Betdtigung ist die freie schopferische
Gestaltung, in der Eindricke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kunstlers durch das
Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht
werden (BVerfG 24. Februar 1971 — 1 BvR 435/68 - Rn. 48 ,Mephisto“) Kunst ist
einer staatlichen Stil- oder Niveaukontrolle nicht zuganglich; die Anst6fdigkeit einer
Darstellung nimmt ihr nicht die Eigenschaft als Kunstwerk (BVerfG 07. Marz 1990 —
1 BvR 266/86 — Orientierungssatz 3 ,Bundesflagge). Die Kunstfreiheit ist in Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG zwar vorbehaltlos, aber nicht schrankenlos gewéahrleistet. Die
Schranken ergeben sich insbesondere aus den Grundrechten anderer Rechtstrager,



aber auch aus sonstigen Rechtsgiitern mit Verfassungsrang (BVerfG 31. Mai 2016 -
1 BvR 1585/13 - Rn. 84 ,Sampling). Zwar geniefdit der Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts keinen generellen Vorrang gegentiber dem Recht aus Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG, sondern muss auch im Lichte dieses Grundrechts verstanden
werden. Soweit das allgemeine Personlichkeitsrecht allerdings unmittelbarer
Ausfluss der Menschenwuirde ist, wirkt diese Schranke absolut ohne die Mdéglichkeit
eines Guterausgleichs (BVerfG 03. Juni 1987 — 1 BvR 313/85 - Rn. 25 ,Strauf’-
Karikatur®).
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Ordnet man die genannten Bild- und Tondateien als klinstlerische Betétigung ihres
Schopfers ein, da Fotos verdndert und mit Text bzw. mit einer Tonspur unterlegt
wurden, so ist jedoch die Weiterleitung an Herrn K. nicht mehr von der Kunstfreiheit
gedeckt. Wie bereits oben zur Meinungsfreiheit unter 1.b.aa.(3) ausgefiihrt wurde,
wurde Herr K. durch diese Nachrichten als Muslim in schwerwiegender Weise
herabgewtirdigt. Zu berticksichtigen ist auch hier, dass die Ubersendung nicht als
Teil einer offentlichen Debatte erfolgte.
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(5) Der Klager behauptet, dass er davon ausgehen durfte, dass Herr K. die
Ubersendung der beiden WhatsApp-Nachrichten ,Moschee“ und ,Wir bauen einen
Muslim“ wlnschte. Ware Herr K. mit dem Erhalt der Nachrichten tatséchlich
einverstanden gewesen, so ware zu prufen, ob das Verhalten des Klagers dadurch
gerechtfertigt gewesen ware. Der Klager hat jedoch trotz des Bestreitens der
Beklagten nicht substantiiert dargelegt, dass Herr K. um die Weiterleitung dieser
WhatsApp-Nachrichten gebeten habe oder Umstédnde vorlagen, aus denen er auf ein
Einverstandnis des Klagers hatte schliefSen kénnen. Es hatte dem Klager im Rahmen
einer sekundéren Darlegungslast oblegen, hier ndher vorzutragen.
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(a) Im Kundigungsschutzprozess obliegt dem Arbeitgeber die volle Darlegungs- und
Beweislast fir das Vorliegen eines Kundigungsgrundes. Fir Umstadnde, die das
Verhalten des Arbeitnehmers rechtfertigen oder entschuldigen kénnten, ist seine
Darlegungslast allerdings abgestuft. Der Arbeitgeber darf sich zun&dchst darauf
beschranken, den objektiven Tatbestand einer Arbeitspflichtverletzung vorzutragen.
Er muss nicht jeden erdenklichen Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund
vorbeugend ausschliefSlen. Es ist vielmehr Sache des Arbeitnehmers, far das
Eingreifen solcher Griinde - soweit sie sich nicht unmittelbar aufdrangen - zumindest
greifbare Anhaltspunkte zu benennen (BAG vom 16. Juli 2015 -2 AZR 85/15 - Rn.
40).
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Schon auf der Tatbestandsebene des wichtigen Grundes kann den Arbeitnehmer
dartiber hinaus eine sekundare Darlegungslast treffen. Dies kommt insbesondere
dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber als primdr darlegungsbelastete Partei
auflerhalb des fraglichen Geschehensablaufs steht, wadhrend der Arbeitnehmer
aufgrund seiner Sachndhe die wesentlichen Tatsachen kennt. In einer solchen
Situation kann der Arbeitnehmer gehalten sein, dem Arbeitgeber durch ndhere
Angaben weiteren Sachvortrag zu ermoglichen. Kommt er in einer solchen
Prozesslage seiner sekundiren Darlegungslast nicht nach, gilt das tatsdchliche
Vorbringen des Arbeitgebers - soweit es nicht voéllig ,aus der Luft gegriffen ist — im
Sinne von § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden. Dabei durfen an die sekundéare
Behauptungslast des Arbeitnehmers keine Uberzogenen Anforderungen gestellt
werden. Sie dient lediglich dazu, es dem kundigenden Arbeitgeber als primér
darlegungs- und beweispflichtiger Partei zu ermoglichen, weitere Nachforschungen



anzustellen und sodann substantiiert zum Kundigungsgrund vorzutragen und ggf.
Beweis anzutreten (BAG 16. Juli 2015 -2 AZR 85/15 - Rn. 41).
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(b) Bei Anwendung dieser Grundséatze ware es Aufgabe des Klagers gewesen, ndher
zu dem von ihm behaupteten Wunsch des Herrn K., ihm solche Nachrichten wie die
drei im vorliegenden Verfahren streitgegenstdndlichen Nachrichten zuzusenden,
vorzutragen.
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Die Beklagte hatte keine Moglichkeit, hier an ergédnzende Informationen zu gelangen.
Herr K. hatte bei seiner Befragung durch den Werksermittlungsdienst ausgesagt, er
habe mehrfach darum gebeten, in Ruhe gelassen zu werden. Nach Vortrag der
Beklagten erklarte Herr K. bei einer Befragung durch die Personalabteilung, er habe
den Klager mehrfach erfolglos gebeten, die Nachrichten und Beleidigungen zu
unterlassen. Anhaltspunkte, dass Herr K. die Ubersendung solcher Nachrichten
gewlnscht habe, hatte die Beklagte danach nicht, wenn nicht der Klager solche
benannte. Der Klager hatte deshalb selbst vortragen muissen, wann und wie Herr K.
um die Weiterleitung der hier streitgegenstdndlichen drei WhatsApp-Nachrichten
gebeten haben soll. Ein solcher Vortrag ist nicht erfolgt. Der Kldgervertreter hat zwar
in der Berufungsverhandlung ausgefiihrt, der erstinstanzliche klagerische Vortrag zu
dem Gespréch zwischen Herrn K. und Frau S. (Seite 3 der klagerischen Replik vom
23. Oktober 2018 - nicht vom 31. Oktober 2018 wie protokolliert) muisse sich auf
diese Nachrichten beziehen. Dies ist aber ersichtlich nicht richtig. Nach klagerischem
Vortrag in der Replik ging bei dem Gespréach zwischen Herr K. und Frau S. darum,
dass sie ihrem Mann, also Herrn S. und nicht dem Klager, zeigen sollte, wie man
Bilder und Videos versendet. Ohnehin bleibt offen, um welche ,komischen” Bilder es
bei dem Austausch zwischen Frau S. und Herrn K. gegangen sein soll. Jedenfalls
bezog sich das Gesprach nicht auf die hier streitgegenstdndlichen Nachrichten, da
diese nicht von Herrn S., sondern vom Klager versandt wurden.
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Wenn es einen ausdriicklichen Wunsch des Herrn K., die Nachrichten vom 15. und
17. Marz 2018 zu erhalten, nicht gegeben hat, so hatte der Kldger vortragen mussen,
welche konkreten Nachrichten er vor den Nachrichten vom 15. und 17. Méarz 2018
an Herrn K. geschickt hat, wie Herr K. darauf reagiert hat und aufgrund welcher
Umstande der Klager davon ausgegangen ist, dass Herr K. dann auch mit dem
Empfang der Nachrichten vom 15. und 17. Méarz 2018 einverstanden wéare. Der
Klager hat jedoch schriftsatzlich keine einzige andere Nachricht benannt, die er selbst
Herrn K. geschickt haben will. In seiner Befragung durch den
Werksermittlungsdienst am 18. April 2018 hat er ausweislich der
Befragungsniederschrift (siehe Anlage B1l, Abl. 97 der Akte ArbG) Folgendes
ausgesagt: ,Ich habe Hr. K. im laufe diesen Jahre eine WhatsApp zugeschickt, auf
der ein Motorradfahrer mit einer Ziege auf dem Ruicken zu sehen ist. Die Reaktion
von Hr. K. war wie folgt: er hat gelacht, und sich dafiir bedankt und zu mir gesagt:
ich habe es gleich weiterschickt.“ Aus der Reaktion auf ein solches lustige oder
skurrile Foto lasst sich jedenfalls nicht ableiten, dass Herr K. auch mit dem Erhalt
islamfeindlicher Bild- und Tondateien einverstanden war. Soweit sich der Klager auf
das Zeugnis von Frau R. G. berufen hat, die bestétigen kénnen soll, Herr K. habe den
Klager und Herrn S. aufgefordert, ihm in seinen Augen nationalsozialistisches
Bildmaterial zu schicken, ist auch dieser Vortrag unsubstantiiert geblieben.
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Wenn der Klager meint, er konne ein Einverstidndnis aus dem Verhalten von Herrn
K. gegenliber Herrn S. ableiten, so musste er auch hier konkret vortragen, wann er



mitbekommen habe, dass Herr K. Herrn S. um die Weiterleitung einer konkreten
Nachricht gebeten habe, und woraus er geschlossen habe, dass Herr K. dann auch
mit dem Erhalt islamfeindlicher Nachrichten einverstanden sei. Ein solcher Vortrag
ist nicht erfolgt. Dabei ist zu berticksichtigen, dass der Klager erst im August 2017
begonnen hatte, auf diesem Arbeitsplatz zu arbeiten, und wegen Urlaub und
Krankheit in der Folge nur vom 14. bis 24. Oktober 2017, vom 04. November bis 03.
Dezember 2017 und nach dem 12. Februar 2018 gearbeitet hat. Der Klager hétte
eventuelle Beobachtungen zumindest einem dieser ZeitrAume zuordnen mussen.
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Der Klager konnte auch nicht aus dem Schweigen des Herrn K. nach Erhalt der
WhatsApp-Nachrichten auf ein Einverstindnis schliefen. Ein Empfanger einer
beleidigenden WhatsApp-Nachricht muss grundséatzlich nicht darauf ausdriicklich
ablehnend reagieren, um klarzustellen, dass er ein solches Verhalten nicht billigt. Es
kann letztlich im vorliegenden Fall dahinstehen, ob jedenfalls ein Empfanger, der
Uber einen langeren Zeitraum unerwlinschte WhatsApp-Nachrichten erhalt,
langfristig selbst aktiv werden muss, um klarzustellen, dass er kunftig solche
Nachrichten nicht mehr erhalten will, oder ob sonst der Anschein einer Duldung
entstehen kénnte. Die Nachrichten wurden hier ndmlich nicht tiber einen ldngeren
Zeitraum, sondern am 15. und 17. Marz 2018 verschickt. Herr K. hat elf Tage spater,
am 28. Marz 2018, seinem Vorgesetzten Herrn Ka. gemeldet, dass er sich durch
WhatsApp-Nachrichten des Klagers und des Herrn S. belédstigt fihle. Wie bereits
ausgefliihrt, hat der Klager selbst — bis auf das Foto eines Motorradfahrers mit einer
Ziege auf dem Rucken - keine WhatsApp-Nachrichten geschildert, die er Herrn K. zu
einem friheren Zeitpunkt geschickt haben will. Er hat also keinen Anlass benannt,
warum ihn Herr K. zu einem friheren Zeitpunkt als WhatsApp-Kontakt héatte
blockieren sollen.
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Ein Hinweis, dass der Vortrag des Klagers in diesem Punkt nicht ausreichend war,
war nicht erforderlich. Die Beklagte hat den diesbezliglichen Vortrag des Klagers
bereits in erster Instanz bestritten und darauf hingewiesen, dass dieser Vortrag
unsubstantiiert sei und die Vernehmung der benannten Zeugen einen
Ausforschungsbeweis darstellen wiirde. Auch das Arbeitsgericht hat den Vortrag als
unsubstantiiert betrachtet, weil der Klager nicht konkret angegeben hat, welche
Nachricht wann durch Herrn K. angefordert worden sein soll (siehe Seite 19 des
Urteils). Der Klager hat dennoch nicht ergdnzend vorgetragen.
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Der Klager kann sich deshalb auch nicht auf eine Vertraulichkeit der WhatsApp-
Nachrichten berufen (siehe dazu auch ArbG Stuttgart 14. Méarz 2019 - 11 Ca
3737/18 — Rn. 44). Ein Austausch im beidseitigem Einverstindnis fand gerade nicht
statt. Gleiches gilt fiir das flir die Presse- und Meinungsaufierungsfreiheit entwickelte
ysRecht zum Gegenschlag® (siehe dazu BVerfG 03. Juni 1987 — 1 BvR 313/85 - Rn.
26 ,Straufd-Karikatur®). Der Klager hat gerade nicht dargelegt, dass Herr K. ihm
Nachrichten dhnlichen Inhalts geschickt hat. An seinem urspringlichen Vortrag, es
koénne sein, dass Herr K. sich von dem Mobiltelefon des Klagers diese Nachrichten
selbst zugeschickt habe, hat der Klager in der Berufungsinstanz nicht mehr
festgehalten, sondern unstreitig gestellt, dass er selbst die WhatsApp-Nachrichten an
Herr K. geschickt hat.
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(6) Entgegen der Auffassung des Klagers liegt auch der erforderliche
Arbeitsplatzbezug seines Verhaltens vor.
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Der Arbeitnehmer hat seine Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhéltnis so zu erfiillen
und die im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis stehenden Interessen des
Arbeitgebers so zu wahren, wie dies von ihm unter Berticksichtigung seiner Stellung
und Téatigkeit im Betrieb, seiner eigenen Interessen und der Interessen der anderen
Arbeitnehmer des Betriebs nach Treu und Glauben billigerweise verlangt werden
kann. Er ist auch aufSerhalb der Arbeitszeit verpflichtet, auf die berechtigten
Interessen des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen. Die Pflicht zur Ricksichtnahme
aus § 241 Abs. 2 BGB kann deshalb auch durch aufSerdienstliches Verhalten verletzt
werden. Voraussetzung ist allerdings, dass durch das - rechtswidrige -
aufSerdienstliche Verhalten des Arbeitnehmers berechtigte Interessen des
Arbeitgebers beeintrachtigt werden. Das ist der Fall, wenn es negative Auswirkungen
auf den Betrieb oder einen Bezug zum Arbeitsverhéltnis hat (BAG 10. September
2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 20).
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Ob der erforderliche Bezug zum Arbeitsverhaltnis bestand, ware auch bei einem
Konflikt zwischen Arbeitskollegen zumindest dann zweifelhaft, wenn es sich um ein
Geschehen im rein privaten Bereich aufSerhalb des Betriebs gehandelt héatte. Die
WhatsApp-Nachricht ,Moschee“ ist aber unstreitig wahrend der Arbeitszeit des
Klagers und des Herrn K. versandt worden. Die Sprachnachricht ,Arschloch® bezog
sich auf das Verhalten des Herrn K. im Betrieb. Sowohl der Klager als auch die
Beklagte behaupten, dass die WhatsApp-Nachrichten im Betrieb zwischen den
Kollegen angesprochen wurden, auch wenn der Vortrag sich inhaltlich unterscheidet.
So kommt es nicht darauf an, ob die Nachricht ,Wir bauen eine Moschee®“ wahrend
der Arbeitszeit versandt wurde. Zu dem vom Kléger behaupteten privaten Kontakt
mit Herrn K. hat der Klager nicht ndher vorgetragen, insbesondere hat er nicht
behauptet, dass es Uber den Austausch von WhatsApp-Nachrichten Uuber ihre
privaten Mobiltelefone hinaus private Berithrungspunkte gab, z.B. er sich mit Herrn
K. auch privat getroffen habe.

86

bb) Die Kiindigung erweist sich auch unter Berticksichtigung aller Umstédnde und
Abwagung der beiderseitigen Interessen als verhdltnisméfSig. Insbesondere musste
der Arbeitgeber auf die schwerwiegenden Pflichtverletzungen des Klagers nicht mit
einer Abmahnung, Versetzung oder ordentlichen Kundigung reagieren. Eine
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auch nur bis zum Ende der ordentlichen
Kundigungsfrist war der Beklagten nicht zuzumuten.
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(1) Bei der Prufung im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB, ob dem Arbeitgeber eine
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen
Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kundigungsfrist zumutbar ist, ist
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in einer Gesamtwtlirdigung das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwéagen (BAG 29.
Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - Rn. 26).
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Es hat  eine Bewertung  des Einzelfalls  unter = Beachtung  des
Verhaltnismafdigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Dabei lassen sich die Umstande,
anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung
zumindest bis zum Ende der Frist fiir eine ordentliche Kiindigung zumutbar war oder
nicht, nicht abschliefSlend 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 Arbeitsverhédltnisses und dessen storungsfreier Verlauf. Eine
aufSerordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen
Weg gibt, das Arbeitsverhéltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche
milderen Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein
»sschonenderes“ Gestaltungsmittel - etwa Abmahnung, Versetzung, ordentliche
Kundigung - gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit einer auflerordentlichen
Kundigung verfolgten Zweck - nicht die Sanktion des pflichtwidrigen Verhaltens,
sondern die Vermeidung des Risikos kunftiger Stérungen des Arbeitsverhaltnisses -
zu erreichen (BAG 29. Juni 2017 — 2 AZR 302/16 - Rn. 27).
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Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers,
ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die
Androhung von Folgen flir den Bestand des Arbeitsverhéltnisses positiv beeinflusst
werden kann. Ordentliche und aufSerordentliche Kundigung wegen einer
Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regelmé&fSig eine Abmahnung voraus. Einer
solchen bedarf es nach Mafigabe des Verhaltnisméafdigkeitsgrundsatzes nur dann
nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensdnderung in Zukunft
auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwere
Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber
nach objektiven Mafdstdben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fir den
Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG 29. Juni 2017 — 2 AZR 302/16 -
Rn. 28).
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(2) Zugunsten des Klagers ist zu berticksichtigen, dass er schwerbehindert ist und
lange Jahre beanstandungsfrei fir die Beklagte gearbeitet hat. Auch die Beklagte hat
nicht vorgetragen, dass es vor den streitgegenstdndlichen Vorfidllen zu
Beanstandungen des Verhaltens des Klagers gekommen war.
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Gegen den Kliger spricht jedoch das Gewicht der zur Uberzeugung der Kammer
feststehenden Pflichtverletzungen. Der Klager hat Herrn K. durch islamfeindliche
WhatsApp-Nachrichten innerhalb eines Zeitraums von zwei Tagen wiederholt massiv
beleidigt. Dartiber hinaus hat der Klager Herrn K. unstreitig durch eine
Sprachnachricht als ,Arschloch“ beleidigt. Es handelte sich gerade nicht um einen
einmaligen verbalen Ausrutscher, bei dessen Bewertung dann der vom Klager
behauptete raue Umgangston eine Rolle hatte spielen kénnen. Allen Beleidigungen
ist gemein, dass sie nicht spontan im Rahmen einer verbalen Auseinandersetzung
erfolgten. Wie das Arbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, wurde die Beleidigung
ysArschloch“ gezielt aufgenommen wund war nicht Ergebnis einer aktuellen
Konfliktsituation am Arbeitsplatz. Auch die WhatsApp-Nachrichten wurden nicht als
Reaktion auf einen aktuellen Konflikt oder im Rahmen einer Uber WhatsApp
gefihrten Auseinandersetzung verschickt. Die besondere Bedeutung des
Pflichtenverstofses des Klagers wird noch durch die bei der Beklagten bestehenden
Regelungen unterstrichen, die gerade darauf abzielen, Diskriminierungsfélle zu
unterbinden. Der Klager hat zwar erstinstanzlich die Existenz dieser Regelungen
bestritten und behauptet, dass er jedenfalls diese Regelungen nicht gekannt habe.
Auf den ergdnzenden Vortrag der Beklagten, warum er Kenntnis dieser Regelungen
haben musste, hat der Klager in der Berufungsbegriindung seinen erstinstanzlichen
Vortrag allerdings lediglich wiederholt, ohne auf diesen Vortrag der Beklagten
einzugehen, so dass der diesbezligliche Vortrag der Beklagten als unstreitig zu
behandeln ist.
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Die Pflichtverletzungen des Klagers durch die Versendung der WhatsApp-
Nachrichten haben auch zu einer Belastung des Empfiangers geftihrt. Die Beklagte
hat in der Berufungserwiderung vorgetragen, Herr Y. I., ein Zeuge, der erst nach
Abschluss erster Instanz habe ausfindig gemacht werden kénnen, habe den Zeugen
K. auf seinen angeschlagenen Zustand im Friihjahr 2018 angesprochen, worauf der
Zeuge K. ihm berichtet habe, dass er sehr unter der Zusammenarbeit mit dem Klager
und dem Kollegen S. leide bzw. sich gemobbt flihle. Der Zeuge habe unmittelbar vor
dem 28. Marz 2018 gehort, wie Herr K. den Klager und Herrn S. angeschrien habe,
dass er nicht mehr kénne und dass sie ihn in Ruhe lassen sollten. Der Zeuge habe
sodann abends den Kontakt zu Herrn K. gesucht und sei bei ihm zuhause
vorbeigefahren. Herr K. habe ihm sodann die vom Klager und dem Mitbeteiligten S.
verschickten Text- und Videonachrichten gezeigt, woraufhin der Zeuge I. Herrn K.
aufgefordert habe, zu Herrn Ka. zu gehen. Zu diesem konkreten Vortrag hat sich der
Klager auch in dem Schriftsatz vom 28. November 2019 nicht erklart. Das Gericht
hat den Klager in der Berufungsverhandlung darauf hingewiesen, dass er sich bisher
zu dem Vortrag der Beklagten Herrn I. und einen weiteren Zeugen betreffend nicht
geduflert habe. Daraufhin hat der Klagervertreter lediglich erklart, ,kurz vor
Weihnachten“ sei der Klager nicht im Betrieb gewesen, so dass eine vom Zeugen C.
dem Kliger zugeschriebene Auflerung zu Weihnachtsgeld bereits deshalb nicht
gefallen sein kénne, und im Ubrigen die Beleidigungen, die die Zeugen mitbekommen
haben sollen, bestritten. Nicht bestritten hat er damit aber den Vortrag zu
Gesprachen zwischen Herrn K. und Herrn I. . Dazu hatte bereits deshalb Anlass
bestanden, weil der Klager damit argumentiert hatte, gegen die Glaubwurdigkeit des
Zeugen K. spreche, dass er sich nicht einem Dritten offenbart habe.
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Dem Klager kann nicht zugutegehalten werden, dass er die Sprachnachricht — wie er
vortragt - als Reaktion auf eine Drohung des Herrn K. aufgenommen und versandt
habe. Der Klager hat schriftsatzlich im Schriftsatz vom 28. November 2019
vorgetragen, er selbst und Herr S. hatten in dem Gesprach mit Herrn Ka. am 27.
Marz 2018 erstmalig offenbart, dass Herr K. vor allem wegen des von ihm betriebenen
Handels faktisch nicht mitarbeite. Daraufhin hatten sie am Folgetag Herrn K.
getroffen, der auf irgendeinem Wege von ihren belastenden Aussagen gehoért habe.
Herr K. habe sie daraufhin als ,kleine braune Nazischweine“ beschimpft und ihnen
gedroht, dass sie morgen rausfliegen wlirden, wenn er so wolle. Daraufhin seien sie
ihm aus Furcht aus dem Weg gegangen (Seite 4 des Schriftsatzes). Auf Seite 5 des
Schriftsatzes wird dann ausgefiihrt, der Klager sei wegen der Drohung des Herrn K.
wiitend geworden und habe sich deshalb zu der Aufierung in der Sprachnachricht
hinreiffen lassen. Gegen diese Darstellung spricht bereits der Wortlaut des ersten
Satzes der Sprachnachricht, namlich ,Willst du haben ruhiges Leben, vertraue
niemals deinen Kollegen!“. Diese Formulierung bezieht sich ersichtlich nicht auf die
Drohung eines Kollegen, sondern auf einen empfundenen Vertrauensbruch oder
Verrat. Fur letzteres wirde auch der vor der Sprachnachricht wiedergegebene
Chatverlauf vom 27. Marz 2018 sprechen (,hintervotzig“, siehe dazu Blatt 4 der
Anlage 7 zur Betriebsratsanhérung, Anlage B1, Abl. 111 der Akte ArbG). Die Kammer
hat daraufhin den Klager in der Berufungsverhandlung zu den Ablaufen am 27. und
28. Marz 2018 befragt. Der Klager hat bei der Schilderung die Formulierung
verwandt, Herr K. habe sie ,ins Messer laufen lassen“. Auf Nachfrage hat er dann
erklart, dass Herr S. und er sich tiber Herrn K. gedrgert hatten, weil er vor dem
Gesprach uber Stiickzahlen mit Herrn Ka. ihnen auf ihre Frage, worum es in dem
Gespréch gehe, geantwortet habe, er wisse es nicht, obwohl er es gewusst habe. Zu
diesem Arger oder Enttduschung passt der Text der Sprachnachricht. Es ist deshalb
davon auszugehen, dass der Klager aus diesem Grund gemeinsam mit Herrn S. die
Sprachnachricht aufgenommen und versandt hat, und zwar - wie bereits ausgefihrt



- nicht aufgrund einer aktuellen Konfliktsituation, sondern erst am Folgetag. Bei der
Anhoérung des Klagers ergab sich auch, dass er schon zu einem fritheren Zeitpunkt
als bei dem Gesprach mit Herrn Ka. die von ihm behaupteten Pflichtverstéfie des
Herrn K. zumindest bei seinem Meister gemeldet haben will. Dass Herr Ka. im
Anschluss an das Gesprdch Herrn K. mit dem angeblich (von der Beklagten
bestritten) gegen ihn erhobenen Vorwurf konfrontiert haben soll, wie schriftsatzlich
vorgetragen, hat sich bei der Anhérung des Klagers ebenfalls nicht bestéitigt. Der
Klager hat hier erklart, dass Herr K. nicht wissen konnte, dass er mit Herrn Ka. Giber
den angeblichen Handel gesprochen habe.

94

Zugunsten des Klagers kann auch nicht berticksichtigt werden, dass die Beklagte
keine arbeitsrechtlichen MafSnahmen gegen Herrn K. eingeleitet hat. Es steht fest,
dass Herr K. den Klager und Herrn S. im Rahmen einer verbalen Auseinandersetzung
jedenfalls als ,Nazis“ (nach Vortrag des Kligers als ,braune Nazischweine®)
bezeichnet hat. Der Kldger behauptet — von der Beklagten bestritten - zudem, dass
Herr K. ihn wiederholt ,Schraubenhaufen“ genannt habe und ihm geraten habe,
»Seine Batterie aufzuladen®. Vor allem beschuldigt er aber Herrn K., er habe wahrend
der Arbeitszeit Handel auf dem Werksgeldnde betrieben, wobei er diesen Vortrag Giber
zwei Instanzen nie konkretisiert hat, obwohl die Beklagte darauf hingewiesen hat,
dass dieser Vorwurf unberechtigt, jedenfalls aber nicht nachweisbar sei. Der Klager
hat dennoch keinen einzigen Vorfall konkret benannt, bei dem Herr K. ihm selbst
etwas zum Kauf angeboten haben soll oder der Klager mitbekommen haben will, dass
Herr K. einem anderen Mitarbeiter etwas angeboten habe. Aber auch soweit Herr K.
unstreitig den Klager als ,Nazi“ bezeichnet hat, waren die in den WhatsApp-
Nachrichten und in der Sprachnachricht enthaltenen Beleidigungen durch den
Klager jedenfalls keine Reaktion darauf, so dass das Verhalten des Kldgers nicht
deshalb in einem milderen Licht erscheint, weil er provoziert worden wéire. Ein
anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht aus dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Im Verhaltnis von Arbeitnehmern untereinander
scheidet mit Blick auf Kiindigungen wegen Pflichtverletzungen eine Anwendung des
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes weitgehend aus. Eine mittelbare
Auswirkung auf die Interessenabwagung kann der Gleichbehandlungsgrundsatz nur
bei gleicher Ausgangslage haben (BAG 29. Juni 2017 —2 AZR 302/16 - Rn. 40). Eine
solche lag hier nicht vor.
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Wie das Arbeitsgericht zu Recht ausgeftihrt hat, hat der Klager auch nicht ein
Lebensalter, bei dem nicht von vornherein davon auszugehen ist, dass er auf dem
Arbeitsmarkt keine neue Stelle bekommt.

96

Der Beklagten war es nicht zumutbar, den Klager zu versetzen. Der vorliegende Fall
ist nach Auffassung der Kammer nicht mit einer Fallgestaltung zu vergleichen, bei
dem ein rein personlicher Konflikt zwischen zwei Kollegen eskaliert ist, aber davon
auszugehen ist, dass bei einer Trennung der Kontrahenten beide wieder
beanstandungsfrei ihre Arbeitsleistung erbringen und es zu keinen erneuten
Konflikten kommen wird. Die Beklagte musste hier sicherstellen, dass es nicht zu
einem erneuten Verstofs gegen ihre Regelungen gegen diskriminierendes Verhalten
kommen wtirde. Eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses auch nur bis zum Ablauf
der ordentlichen Kindigungsfrist war der Beklagten nicht deshalb zuzumuten, weil
der Klager das Schreiben vom 14. Mai 2018 verfasst hat. Nachtatverhalten vor
Zugang der Kundigung, das erst auf Vorhalt der Beklagten und unter dem Eindruck
einer - drohenden - Kiindigung und eines - drohenden - Strafverfahrens gezeigt wird,
wirkt sich nur schwach entlastend aus (BAG 20. November 2014 — 2 AZR 651/13 -



Rn. 31). Der Klager im vorliegenden Verfahren hat beim Werksermittlungsdienst noch
bestritten, fremdenfeindliche WhatsApp-Nachrichten verfasst zu haben. Erst,
nachdem er von der Personalabteilung erneut angehért worden war, dort die
Nachrichten noch als witzig bezeichnet hatte und sodann freigestellt worden war, hat
er das Entschuldigungsschreiben verfasst. Fur die Bezeichnung des Herrn K. als
LArschloch” in der Sprachnachricht hat er sich ohnehin nicht entschuldigt.
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Nach Uberzeugung der Kammer handelt es sich unter Berticksichtigung der oben
benannten Umsténde bei der Ubersendung der beiden islamfeindlichen WhatsApp-
Nachrichten in Verbindung mit der beleidigenden Sprachnachricht um derart
schwerwiegende Pflichtverletzungen, dass deren erstmalige Hinnahme dem
Arbeitgeber nach objektiven Mafdstdben unzumutbar und auch unter
Berticksichtigung der bei der Beklagten geltenden Verhaltensregeln fir den
Arbeitnehmer erkennbar ausgeschlossen war.
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cc) Deshalb kommt es auf die verbalen Beleidigungen, auf die das Arbeitsgericht die
Kundigung gestiitzt hat und die der Klager weiterhin bestreitet, nicht an. Da die
Kammer auf diese verbalen Beleidigungen nicht abgestellt hat, hat sie auch nicht
gepruft, ob diese zusammen mit den WhatsApp-Nachrichten und der
Sprachnachricht eine Benachteiligung im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG dargestellt
hatten. Voraussetzung wiare gewesen, dass unerwlnschte Verhaltensweisen, die mit
einem in § 1 AGG genannten Grund (also z.B. ethnische Herkunft oder Religion) in
Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die Wiirde der betreffenden
Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen,
Entwlirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.
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c) Die Beklagte konnte noch am 04. Juni 2018 wegen der Vorgéange, die Herr K. am
28. Marz 2018 Herrn Ka. offenbart hat, aufSerordentlich ktindigen. Davon ist das
Arbeitsgericht zu Recht ausgegangen. Die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB
begann frihestens am 04. Mai 2018 zu laufen (aa). Jedenfalls war sie bis zu diesem
Zeitpunkt gehemmt (bb). Die Beklagte konnte noch nach Ablauf der Zweiwochenfrist
kindigen, da sie wunverzliglich nach Zustimmung des Integrationsamts die
Kundigung erklart hat (cc).
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aa) Die Zweiwochenfrist begann nicht vor dem 04. Mai 2018 zu laufen, als der
Werksermittlungsdienst seinen Abschlussbericht an die Personalabteilung tibergab.
Auf die Kenntnis von Herrn Ka. oder Herrn Sc. kam es nicht an.

101

(1) Die Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB beginnt nach Satz 2 der Vorschrift mit dem
Zeitpunkt, in dem der Kundigungsberechtigte von den fur die Kundigung
mafigebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Dies ist der Fall, sobald er eine
zuverldssige und hinreichend vollstdndige Kenntnis der einschlagigen Tatsachen hat,
die ihm die Entscheidung dartiber ermoglicht, ob er das Arbeitsverhéaltnis fortsetzen
soll oder nicht. Selbst eine grob fahrlassige Unkenntnis der kindigungsberechtigten
Personen setzt die Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht in Gang (BAG 16. Juli 2015 - 2
AZR 85/15 — Rn. 54).

102
Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gehoéren neben den Mitgliedern
der Organe von juristischen Personen wund Korperschaften 2zu den



Kundigungsberechtigten auch die Mitarbeiter, denen der Arbeitgeber das Recht zur
aufSerordentlichen Kiundigung Ubertragen hat. Dagegen ist die Kenntnis anderer
Personen fur den Lauf der Ausschlussfrist grundséatzlich unbeachtlich. Dies gilt auch
dann, wenn den Mitarbeitern Aufsichtsfunktionen Ubertragen worden sind. Nur
ausnahmsweise muss sich der Arbeitgeber die Kenntnis solcher Personen nach Treu
und Glauben zurechnen lassen. Dazu mussen diese Personen eine herausgehobene
Position und Funktion im Betrieb oder in der Verwaltung haben sowie tatséchlich
und rechtlich in der Lage sein, einen Sachverhalt, der Anhaltspunkte flir eine
aufSerordentliche Kundigung bietet, so umfassend zu klaren, dass mit ihrer
Mitteilung der Kindigungsberechtigte ohne weitere eigene Nachforschungen seine
(Kindigungs-)Entscheidung abgewogen treffen kann. Dementsprechend mussen
diese Mitarbeiter in einer dhnlich selbstédndigen Stellung sein, wie ein gesetzlicher
oder rechtsgeschéftlicher Vertreter des Arbeitgebers. Voraussetzung fir eine
Zurechenbarkeit der Kenntnisse dieser Personen zum Arbeitgeber ist ferner, dass die
Verzogerung bei der Kenntniserlangung in dessen eigener Person auf einer
unsachgeméafien Organisation des Betriebs oder der Verwaltung beruht (BAG 21.
Februar 2013 - 2 AZR 433/12 — Rn. 28; siehe auch BAG 23. Oktober 2008 - 2 AZR
388/07 — Rn. 22).
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(2) Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall ergibt sich, dass
weder Herr Ka. noch die beteiligten Mitarbeiter des Werksermittlungsdiensts
kundigungsberechtigte Personen sind noch die Voraussetzungen flUr eine
Zurechenbarkeit ihrer Kenntnis vorliegen.
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Der Klager hat zwar zunachst behauptet, dass der Teamleiter Herr Ka. berechtigt sei,
Kundigungen auszusprechen. In der Berufungsverhandlung war aber unstreitig,
dass Herr Ka. grundséatzlich nicht befugt ist zu kindigen. Aus der
Vorgesetztenstellung allein ergibt sich noch nicht die Berechtigung, Kiindigungen
auszusprechen. Die Beklagte muss sich auch nicht nach Treu und Glauben die
Kenntnis des Herrn Ka. zurechnen lassen. Herr Ka. hat entgegen der Auffassung des
Klagers bereits nicht die vom Bundesarbeitsgericht geforderte herausgehobene
Position und Funktion im Betrieb. Dazu musste er — wie das Bundesarbeitsgericht
ausdruicklich ausfihrt - eine dhnlich selbstandige Stellung haben wie ein gesetzlicher
oder rechtsgeschéftlicher Vertreter des Arbeitgebers. Das Bundesarbeitsgericht hat
dies z.B. angenommen bei einem ersten Burgermeister einer Gemeinde (BAG 21.
Februar 2013 - 2 AZR 433/12 - Rn. 31). Herr Ka. leitete zum Zeitpunkt der
Kundigung dagegen ein Team von ca. 60 Mitarbeitern in einem Werksteil, in dem ca.
5.000 Arbeitnehmer beschéftigt werden, und ist damit mit einem gesetzlichen oder
rechtsgeschaftlichen Vertreter des Arbeitgebers nicht vergleichbar. Auch seine von
Herrn K. bei dessen Befragung wiedergegebenen Auflerungen sprechen entgegen der
Auffassung des Klagers nicht fiir eine derart hervorgehobene Position. Zum einen hat
Herr Ka. gar nicht behauptet, selbst eine Versetzung aussprechen zu kénnen. Es ging
ersichtlich bei dem Austausch zwischen Herrn K. und Herrn Ka. nur darum, welche
arbeitsrechtliche Mafinahmen Herr Ka. gegentiber den flir solche MafSnahmen
zustandigen Mitarbeitern anregen konnte. Zum anderen kdme es ohnehin nur darauf
an, ob er tatsachlich solche Mafinahmen selbst einleiten kann, und nicht darauf, ob
er moglicherweise den Eindruck erweckt hat, er kénne eigenverantwortlich dartber
entscheiden.
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Damit fehlt bereits die erste Voraussetzung, um die Kenntnis von Herrn Ka. der
Beklagten zuzurechnen. Es ist also gar nicht mehr zu prufen, ob — als kumulativ zu
prufende zweite Voraussetzung (vgl. BAG 23. Oktober 2008 — 2 AZR 388/07 — Rn.



22) — ein schuldhafter Organisationsmangel bei der Beklagten vorlag, der dazu fihrte,
dass kuindigungsberechtigte Personen verspatet Kenntnis erlangten. Auch Herr Sc.
oder die Uibrigen beteiligten Mitarbeiter des Werksermittlungsdiensts haben nicht
eine derart hervorgehobene Position im Betrieb, dass eine Zurechnung ihrer Kenntnis
Uberhaupt in Betracht kdme. Davon geht auch der Klager offenbar nicht aus.
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Eine Zurechnung der Kenntnis des Herrn Ka. und der beteiligten Mitarbeiter des
Werksermittlungsdiensts folgt nicht daraus, dass sie gegen die Regelverstofsrichtlinie
verstofSen hétten und deshalb ihre Kenntnis der Beklagten zuzurechnen sei, wie der
Klager meint. Die Regelverstofdrichtlinie unterscheidet zwischen Verstéfsen mit
hohem Risiko und Verstéfien mit geringem Risiko, die an unterschiedliche Stellen zu
melden sind. Es ist bereits nicht ersichtlich, warum ein Verstofs gegen die Richtlinie
dazu fihren soll, dass die Kenntnis nicht ktindigungsberechtigter Mitarbeiter dem
Arbeitgeber zuzurechnen sein soll. Der Arbeitgeber hat mit der Richtlinie doch gerade
Regeln und ein Verfahren vorgegeben, wie Verstofie je nach Schwere gemeldet werden
sollen und wer und wie ermitteln soll. Meldet ein Mitarbeiter einen Verstofs nicht oder
an die falsche Stelle, mag dies im Einzelfall eine Pflichtverletzung des betreffenden
Mitarbeiters sein. Daraus folgt aber nicht, dass der Arbeitgeber sich nun das Wissen
dieses Mitarbeiters zurechnen lassen muss. Im vorliegenden Fall ist auch nicht davon
auszugehen, dass Herr Ka. oder die Dbeteiligten Mitarbeiter des
Werksermittlungsdiensts Uberhaupt gegen die Richtlinie verstofsfen haben. Der
Klager hat zwar in seinem letzten Schriftsatz vorgetragen, dass Verstéfie mit geringem
Risiko aufgrund der Richtlinie der Personalabteilung zu melden seien. Daraufhin hat
die Beklagte die Richtlinie in der Berufungsverhandlung vorgelegt (siehe Seite 4 des
Protokolls). Aus Ziffer 2.2 ergibt sich, dass VerstofSe mit geringem Risiko nicht
ausschliefSlich an die Personalabteilung zu melden sind. Sie kénnen z.B. auch
Corporate Security, also dem Werksermittlungsdienst, gemeldet werden. Eben dies
hat Herr Ka. getan. Der Kladger hat daraufhin in der Berufungsverhandlung die
Ansicht vertreten, dass Herr Ka. die ihm gemeldeten Vorwtlrfe als Fall mit hohem
Risiko eingeschatzt hatte und diesen deshalb dem Business Practice Office hétte
melden mussen. Nach den Informationen, die Herrn Ka. vorlagen, als er den Fall an
den Werksermittlungsdienst weitergab, ging es um Beleidigungen oder Belastigungen
innerhalb einer Schichtgruppe von wenigen Personen. Er konnte nicht wissen, wieviel
Aufmerksamkeit der Fall spater erfahren wtirde. Wie Vorfalle mit geringem Risiko von
Vorfallen mit hohem Risiko abzugrenzen sind, kann aber auch letztlich offenbleiben,
da wie gesagt eine diesbezligliche Fehleinschidtzung nicht dazu flihren kann, dass
dem Arbeitgeber die Kenntnis der meldenden Person zuzurechnen ist.
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Es ist deshalb im vorliegenden Fall ausschliefSlich auf die Kenntnis des Teams
arbeitsrechtlicher MafSnahmen, also der Personalabteilung, abzustellen. Herr Sc. hat
den auf den 04. Mai 2018 datierten Abschlussbericht an diesem Tag der
Personalabteilung tibergeben. Dies hat die Vernehmung des Zeugen Sc. in erster
Instanz ergeben. Ausweislich des Urteils erster Instanz hat der Zeuge Sc. auch
berichtet, dass ihm nicht bekannt sei, dass vor Weitergabe des
Ermittlungsergebnisses durch den Werksermittlungsdienst jemand an die
Personalabteilung herangetreten sei (siehe Seite 22 des Urteils). Das Arbeitsgericht
hat die Aussagen des Herrn Sc. dort nachvollziehbar als glaubhaft betrachtet. Der
Klager hat die diesbezligliche Beweiswlirdigung (anders als die Beweiswlirdigung der
Aussage des Zeugen K.) auch nicht angegriffen.
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bb) Selbst, wenn man zu Gunsten des Klagers davon ausginge, dass die
Personalabteilung schon vor dem 04. Mai 2018 Informationen tUber den



Kundigungssachverhalt, z.B. tUber den Beginn der Ermittlungen des
Werksermittlungsdiensts erhalten hatte, hatte die Frist des § 626 Abs. 2 BGB nicht
vor dem 04. Mai 2018 zu laufen begonnen. Die Personalabteilung durfte den
Abschluss der Ermittlungen abwarten. Die Ermittlungen wurden mit der gebotenen
Eile geftihrt.

109
(1) Fur die Auswirkungen von Ermittlungen auf den Lauf der Zweiwochenfrist hat
das Bundesarbeitsgericht folgende Grundséatze aufgestellt:
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Zu den fur die Kiindigung mafigebenden Tatsachen im Sinne von § 626 Abs. 2 BGB
gehoéren sowohl die fur als auch die gegen die Kiindigung sprechenden Umsténde.
Der Kiundigungsberechtigte, der gewisse Anhaltspunkte flir einen Sachverhalt hat,
der zur auflerordentlichen Kundigung berechtigen koénnte, kann nach
pflichtgemaflem Ermessen weitere Ermittlungen anstellen und dazu auch den
Betroffenen anhoren, ohne dass die Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu laufen beginne.
Dies gilt allerdings nur solange, wie er aus verstidndigen Griinden und mit der
gebotenen Eile Ermittlungen durchfiihrt, die ihm eine umfassende und zuverlassige
Kenntnis des Kiindigungssachverhalts verschaffen sollen. Soll der Kindigungsgegner
angehoért werden, muss dies innerhalb einer kurzen Frist erfolgen. Sie darf im
Allgemeinen nicht mehr als eine Woche betragen und nur bei Vorliegen besonderer
Umstande Uberschritten werden. Fur die Ubrigen Ermittlungen gilt keine Regelfrist.
Bei ihnen ist fallbezogen zu beurteilen, ob sie hinreichend zugig betrieben wurden
(BAG 16. Juli 2015 -2 AZR 85/15 — Rn. 54; siehe auch BAG 27. Juni 2019 - 2 ABR
2/19 - Rn. 23).
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Sind die Ermittlungen abgeschlossen und hat der Kundigungsberechtigte eine
hinreichende Kenntnis vom Kundigungssachverhalt, beginnt der Lauf der
Ausschlussfrist. Unbeachtlich ist, ob die Ermittlungsmafinahmen tatséchlich zur
Aufklarung des Sachverhalts beigetragen haben oder Uberflissig waren (BAG 21.
Februar 2013 -2 AZR 433/12 — Rn. 27; BAG 27. Juni 2019 -2 ABR 2/19 - Rn. 23).
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(2) Zunachst ist unter Anwendung dieser Rechtsprechung festzuhalten, dass
entgegen der Auffassung des Klagers die Beklagte Ermittlungen durchfiithren durfte
und dass es auch nicht darauf ankam, ob die Ermittlungen neue Erkenntnisse
gebracht haben. Die Ermittlungen wurden aus verstandigen Griinden durchgeftihrt
und die Kundigung nicht bereits aufgrund der am 28. Marz 2018 vorliegenden
Informationen ausgesprochen. Im Kiindigungsschutzprozess obliegt dem Arbeitgeber
namlich die volle Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen eines
Kundigungsgrundes (vgl. BAG 16. Juli 2015 - 2 AZR 85/ 15 — Rn. 40). Anders als bei
der Verdachtskiindigung ist der Arbeitgeber vor Ausspruch einer ,Tatkiindigung“
zwar nicht verpflichtet, alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des
Sachverhalts - auch mit Blick auf den Arbeitnehmer moglicherweise entlastende
Umstande - zu unternehmen. Unterlésst er eine umfassende Sachverhaltsaufklarung
jedoch, tragt er das Risiko, die behauptete Pflichtverletzung im Prozess nicht
beweisen zu kénnen (vgl. BAG 16. Juli 2015 — 2 AZR 85/15 - Rn. 38). Die Beklagte
durfte deshalb zunachst den Sachverhalt ndher ermitteln. Solange die Ermittlungen
hinreichend zugig durchgefiihrt wurden, fing die Ausschlussfrist nicht zu laufen an.

113
Der Ablauf der Ermittlungen des Werksermittlungsdiensts ist zwischen den Parteien
dabei weitestgehend unstreitig. Der Kldger hat lediglich mit Nichtwissen bestritten,



dass der Werksermittlungsdienst der Beklagten beauftragt worden sei, die Vorwtrfe
und das entsprechende Bildmaterial zu sammeln und auszuwerten, und dass das
Ergebnis der Ermittlungen erst am 04. Mai 2018 dem Personalbereich vorgelegt
worden sei. Nicht bestritten hat der Klager dagegen, dass der Werksermittlungsdienst
von Herrn Ka. informiert wurde und tatsachlich Ermittlungen durchgeftihrt hat und
dass die Befragungen so stattgefunden haben, wie in den Gesprachsniederschriften
vom 13. und 18. April 2018 und in dem Abschlussbericht wiedergegeben.
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Unter Berlicksichtigung der obigen Grundséitze sind die Ermittlungen im
vorliegenden Fall auch mit der gebotenen Eile durchgefiihrt worden. Zwar ist der
Klager erst am 18. April 2018 und damit mehr als zwei Wochen nach Beginn der
Ermittlungen angeho6rt und der Abschlussbericht wiederum mehr als zwei Wochen
nach der Anhérung des Klagers erstellt worden. Die Kammer geht jedoch aufgrund
der besonderen Umstédnde des vorliegenden Falls davon aus, dass die Frist wahrend
dieser Zeit noch nicht zu laufen begann.
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Der Werksermittlungsdienst wurde am 29. Méarz 2018, dem Grindonnerstag, von
Herrn Ka. Uber die von Herrn K. erhobenen Vorwlrfe informiert. Es folgten die
Osterfeiertage. Der Werksermittlungsdienst verschaffte sich zunachst einen eigenen
Eindruck von Herrn K. und den von ihm erhobenen Vorwtlrfen, indem er in der
Woche nach Ostern ein erstes Gesprach mit ihm fihrte. In diesem Gesprach machte
Herr K. erste Angaben (siehe Niederschrift der zweiten Befragung, Abl. 89 der Akte
ArbG). In dieser Woche hétte der Kliger ohnehin nicht ohne Weiteres fir ein
Gesprach zur Verfigung gestanden, da er Urlaub hatte. In der Folgewoche, namlich
am 13. April 2018, fihrte der Ermittlungsdienst ein zweites Gesprach — auf Wunsch
des Herrn K. im Beisein eines Betriebsratsmitglieds. Bei dieser Gelegenheit wurden
dem Werksermittlungsdienst von Herrn K. ausweislich eines Vermerks in der
Befragungsniederschrift (siehe dazu Abl. 93 der Akte ArbG) die ,gegen seine Person
gerichteten“ und auf seinem Mobiltelefon gesicherten WhatsApp-Nachrichten und
aufSerdem eine Liste von Schimpfwoértern (siehe dazu den Abschlussbericht, Abl. 102
der Akte ArbG) Uibergeben, die dem Klager und Herrn S. zugeordnet waren. Erst damit
hatte der Ermittlungsdienst die Moglichkeit, die WhatsApp-Nachrichten im Einzelnen
auszuwerten und zu prifen, ob sie wahrend der Arbeitszeit versandt worden waren,
um dann den Kldger und Herrn S. damit konfrontieren zu kénnen. Es ging hier eben
nicht um den Vorwurf einer einmaligen verbalen oder nonverbalen Beleidigung, bei
der es regelméfdig gentigen wird, jeweils ,Opfer und ,Tater” (und ggf. weitere bei dem
Vorfall anwesende Personen) einmalig zu befragen, um sich entscheiden zu kénnen,
ob der Vorwurf stichhaltig ist. In einem solchen Fall wird regelmafiig nach einer
Befragung des ,Opfers“ der mogliche Kindigungssachverhalt klar umrissen sein.
Stattdessen gab es hier eine Vielzahl von WhatsApp-Nachrichten und mehr als einen
ySlater’. Zwar stammten nur drei der WhatsApp-Nachrichten vom Klager, jedoch war
es aus Sicht der Kammer sachlich gerechtfertigt, dass der Ermittlungsdienst die
Ermittlungen gegen den Kldger und gegen Herrn S. nicht getrennt gefihrt hat, da die
gegen den Klager und Herrn S. erhobenen Vorwlrfe derart eng verquickt waren.
Jedenfalls wurden der Kldger und Herr S., nachdem am 13. April 2018 die WhatsApp-
Nachrichten und die Liste der behaupteten Beleidigungen samt Zuordnung vorlagen,
innerhalb der einwoOchigen Regelfrist fir die Anhérung des Kundigungsgegners
angehort. Zwar vergingen nach der Anhérung des Herrn S. am Freitag, den 20. April
2018, noch weitere zwei Wochen, bis der Abschlussbericht vorgelegt wurde. Hierflir
lagen aus Sicht der Kammer jedoch sachliche Griinde vor. Herr Sc., der die
Befragungen des Herrn K. und des Klagers durchgefihrt hatte und im
Abschlussbericht als ,fihrender Ermittler aufgefiihrt ist, war vom 23. April bis O1.
Mai 2018 nicht im Betrieb. Die Beklagte hat in zweiter Instanz einen entsprechenden



Auszug aus seinem Gleitzeitkonto (Anlage B20, Abl. 125) vorgelegt. Der Klager hat
die Abwesenheit des Ermittlers in diesem Zeitraum daraufhin nicht mehr bestritten.
Aus Sicht der Kammer war es nicht erforderlich, dass die Ermittlungen und die
Erstellung des Abschlussberichts wegen der relativ kurzen Abwesenheit von Herrn
Sc. einem anderen Ermittler Gibertragen wurden. Etwas Anderes mag gelten, wenn
bei Beginn der Ermittlungen bereits feststeht, dass der Sachbearbeiter z.B. wegen
eines langeren Urlaubs langer nicht im Betrieb sein wird und die Ermittlungen
dadurch ins Stocken geraten kénnten, oder wenn der Sachbearbeiter wahrend der
Ermittlungen z.B. wegen einer langeren Erkrankung ausfallt. Herr Sc. hat nach
seiner Ruckkehr dann innerhalb weniger Tage den Abschlussbericht erstellt und ihn
der Personalabteilung tibergeben.
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Auch fir den Fall, dass der Personalabteilung bereits Informationen Uber die
Vorwurfe vorgelegen haben sollten, hatte sie erst am 04. Mai 2018 hinreichende
Kenntnis vom Kundigungssachverhalt, als sie den am gleichen Tag erstellten
Abschlussbericht erhielt. Bei den vorherigen Befragungen des Klégers und des Herrn
K. waren Mitglieder der Personalabteilung ausweislich der Niederschriften nicht
anwesend. Auch der Klager hat nichts Anderes behauptet.
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cc) Bei Beginn der Ausschlussfrist am 04. Mai 2018 wére diese an sich am 18. Mai
2018 abgelaufen. Die Klindigung vom 04. Juni 2018 ist dennoch noch rechtzeitig,
weil die Beklagte noch am 18. Mai 2018 die zur Kiindigung des schwerbehinderten
Klagers erforderliche Zustimmung des Integrationsamts beantragt und die
Kundigung unverztiglich nach Erteilung der Zustimmung ausgesprochen hat.
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Gemafs 8§ 174 Abs. 1, 168 SGB IX bedarf eine aufierordentliche Kindigung eines
schwerbehinderten Menschen der vorherigen Zustimmung des Integrationsamts.
Gemafs § 174 Abs. 2 Satz 1 SGB IX kann die Zustimmung zur Kindigung nur
innerhalb von zwei Wochen beantragt werden. Auch diese Frist beginnt mit dem
Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber von den fir die Kundigung mafSgebenden
Tatsachen Kenntnis erlangt hat (§ 174 Abs. 2 Satz 2 SGB IX). Insoweit gelten die zu
§ 626 Abs. 2 BGB entwickelten MafSstédbe entsprechend (ErfK/Rolfs, 20. Aufl. 2020,
§ 174 SGB IX Rn. 3). Wie auch das Integrationsamt in seinem Bescheid vom 30. Mai
2018 (siehe Seite 5 f., Anlage B9, Abl. 178 der Akte ArbG) festgestellt hat, hat die
Beklagte diese Frist eingehalten.
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Gemafs § 174 Abs. 5 SGB IX kann die aufSerordentliche Kiundigung eines
schwerbehinderten Menschen auch nach Ablauf der Frist des § 626 Abs. 2 BGB noch
erfolgen, wenn sie unverzuiglich nach Erteilung der Zustimmung erteilt wird. Die
Kundigung wurde im vorliegenden Fall unverzuiiglich ausgesprochen, wie bereits das
Arbeitsgericht zu Recht festgestellt hat. Gemafs § 174 Abs. 3 Satz 1 SGB IX trifft das
Integrationsamt die Entscheidung innerhalb von zwei Wochen vom Tag des Eingangs
des Antrages an. Wird innerhalb dieser Frist eine Entscheidung nicht getroffen, so
gilt die Zustimmung als erteilt (§ 174 Abs. 3 Satz 2 SGB IX). Diese Frist ist am O1.
Juni 2018, einem Freitag, abgelaufen. Die Entscheidung des Integrationsamts wurde
einen Tag vor Fronleichnam (gesetzlicher Feiertag in Baden-Wurttemberg) am
Mittwoch, den 30. Mai 2018, getroffen. Mit Zugang der Kiindigung am Montag, den
04. Juni 2018, wurde diese damit unverzuiiglich im Sinne der Vorschrift zugestellt.
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Es kommt deshalb nicht darauf an, ob die Personalabteilung selbst noch weitere
Ermittlungen durch erneute Befragungen des Klédgers und des Herrn K. am 08. Mai
2018 durchfiihren konnte, ohne dass die Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu laufen
begann. Auch bei einem Fristbeginn am 04. Mai 2018 ist die Kindigung noch
rechtzeitig erfolgt.
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d) Die Ktindigung ist auch nicht gemafs § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam, wie
das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat. Der Betriebsrat ist vor Ausspruch
ordnungsgemafs gemafs § 102 Abs. 1 Satz 1 und 2 BetrVG angeho6rt worden.
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Hinsichtlich der im Sinne des § 102 BetrVG ordnungsgeméfien Anhoérung des
Betriebsrats gilt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eine abgestufte
Darlegungslast. Danach hat im Prozess der Arbeitnehmer zunachst einmal die fir
ihn gunstige Tatsache vorzutragen, dass Uberhaupt ein Betriebsrat besteht und
deshalb nach § 102 BetrVG vor Ausspruch einer Kindigung dessen Anhérung
erforderlich war. Ohne dieses Vorbringen ist das Gericht nicht berechtigt und nicht
verpflichtet, das Vorliegen einer ordnungsgemafien Betriebsratsanhérung - von Amts
wegen - zu prifen. Auf einen entsprechenden Sachvortrag des Arbeitnehmers hin
obliegt es dem Arbeitgeber darzulegen, dass der Betriebsrat ordnungsgemafs
angehoért worden ist. Da die Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG
Wirksamkeitsvoraussetzung der Ktindigung ist, trifft die Darlegungs- und Beweislast
grundséatzlich insoweit den Arbeitgeber. Auf einen entsprechenden Prozessvortrag
des Arbeitgebers hin darf sich der Arbeitnehmer dann nicht mehr darauf
beschranken, die ordnungsgemaéfSe Betriebsratsanhérung pauschal mit Nichtwissen
zu bestreiten. Er hat sich vielmehr nach § 138 Abs. 1 und 2 ZPO vollstandig tiber
den vom Arbeitgeber vorgetragenen Sachverhalt zu erklaren und im Einzelnen zu
bezeichnen, ob er rtigen will, der Betriebsrat sei entgegen der Behauptung des
Arbeitgebers tiberhaupt nicht angeh6rt worden, oder in welchen einzelnen Punkten
er die tatsidchlichen Erklarungen des Arbeitgebers Uiber die Betriebsratsanhérung fir
falsch oder die dem Betriebsrat mitgeteilten Tatsachen fir unvollstdndig hélt. Dies
erfordert gegebenenfalls einen ergdnzenden Sachvortrag des Arbeitgebers und
ermoglicht eine Beweiserhebung durch das Gericht Uber die tatsdchlich streitigen
Tatsachen (BAG 23. Juni 2005 - 2 AZR 193/04 - Rn. 13).
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Der Klager hat lediglich in der Klagschrift bestritten, dass der Betriebsrat
ordnungsgemafs angehért wurde. Daraufhin hat die Beklagte im Einzelnen zur
Betriebsratsanhérung vorgetragen und auch die schriftliche Betriebsratsanhérung
samt Anlagen, in der zum einen die Sozialdaten des Klagers benannt werden und
zum anderen die aus Sicht der Beklagten bestehenden Kundigungsgrinde
ausfuhrlich dargelegt werden, vorgelegt. Die Kindigung des Klagers ist erst nach
Ablauf der dreitagigen Frist des § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG ausgesprochen worden.
Weitere Ausfihrungen zu der Betriebsratsanhérung hat der Kliger weder in erster
noch zweiter Instanz gemacht. Der Vortrag der Beklagten ist deshalb als unstreitig
zu behandeln.
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e) Wie das Arbeitsgericht zu Recht angenommen hat, ist die Kiindigung ist auch nicht
gemaf § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX unwirksam. Die Schwerbehindertenvertretung ist
vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgemafs angehoért worden.
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aa) Die Schwerbehindertenvertretung ist vor Ausspruch der Kindigung angehort
worden, indem die Beklagte das in erster Instanz als Anlage B4 vorgelegte
Anhérungsschreiben vom 14. Mai 2018 der Schwerbehindertenvertretung
Ubermittelt hat. Nach der Vernehmung des Zeugen T. in der Berufungsverhandlung
steht fir die Kammer fest, dass dieses Anhoérungsschreiben die
Schwerbehindertenvertretung auch tatsachlich erreicht hat.
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(1) Eine Ktiindigung eines schwerbehinderten Menschen ist gemafd § 178 Abs. 2 Satz
3 SGB IX unwirksam, wenn der Arbeitgeber sie ,ohne“ Beteiligung (Unterrichtung
und Anhoérung) der Schwerbehindertenvertretung ,ausspricht. Insofern gelten die
gleichen Grundsatze wie zur - ebenfalls eine Unterrichtung voraussetzenden -
Anhorung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG (BAG 13. Dezember
2018 - 2 AZR 378/18 - Rn. 15 zu dem gleichlautenden § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX
a.F.).
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Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts muss fiir eine ordnungsgemafie
Betriebsratsanhérung die Erklarung des Arbeitgebers, mit der er den Betriebsrat
nach § 102 BetrVG zu einer beabsichtigten Kindigung anhoért, dem Betriebsrat
zugehen. Nach § 26 Abs. 2 Satz 2 BetrVG ist der Vorsitzende oder sein Stellvertreter
zur Entgegennahme von Erklarungen berechtigt. Der Betriebsrat kann einzelne
seiner Mitglieder zum Empfang bevollméichtigen. Er kann auch Erklarungsboten
bestellen (BAG 06. Oktober 2005 — 2 AZR 316/04 - Rn. 25). Es kann auch
ausreichend sein, wenn der Arbeitgeber von einer Empfangsvollmacht des
Betriebsratsmitglieds, das die Anhérung entgegengenommen hat, ausgehen kann
(vgl. BAG 06. Oktober 2005 — 2 AZR 316/04 — Rn. 27).
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Hinsichtlich des Zugangs von Erklarungen, die von einem Empfangsvertreter,
Empfangsboten oder Erklarungsboten Ubermittelt werden (sollen), ist wie folgt zu
unterscheiden: Handelt es sich bei der Mittelsperson um einen Empfangsvertreter (§
164 Abs. 3 BGB), so ist die Erklarung mit dem Zugang beim Vertreter dem
Vertretenen zugegangen. Auf eine Weitergabe an den Adressaten kommt es nicht an.
Ist die Mittelsperson ein Empfangsbote, dann ist die Erklarung dem Adressaten zu
dem Zeitpunkt zugegangen, zu dem regelméafdig die Weitergabe an den Empfanger zu
erwarten ist. Ubermittelt der Empfangsbote die Erklarung falsch, verspitet oder
Uberhaupt nicht an den Erkladrungsempfanger, so geht das zu dessen Lasten.
Empfangsbote ist, wer vom Empfanger zur Entgegennahme von Erkladrungen bestellt
worden ist oder (ohne besondere Vollmacht oder Ermdachtigung) nach der
Verkehrsanschauung als dazu bestellt und geeignet anzusehen ist. Ist die
Mittelsperson weder Empfangsvertreter noch Empfangsbote, tragt der Erklarende die
Gefahr der richtigen und rechtzeitigen Ubermittlung. Die Mittelsperson ist als
Erklarungsbote des Erklarenden anzusehen (vgl. Arnold in: Erman, 15. Aufl. 2017, §
130 BGB Rn. 17 — 18; Palandt/Ellenberger, 78. Auflage 2019, § 130 BGB Rn. 8 - 9).
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(2) Aufgrund des rechtzeitigen Bestreitens des Klagers war im vorliegenden Fall der
Vortrag der Beklagten, Herr H., der unstreitig das Anhérungsschreiben am 14. Mai
2018 entgegengenommen hat, sei Empfangsvertreter, aber jedenfalls Empfangsbote
der Schwerbehindertenvertretung gewesen, nicht ausreichend.
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Das Arbeitsgericht ist davon ausgegangen, dass der Klager die Empfangsvollmacht
des Herrn H. nicht konkret genug bestritten habe. Nach Auffassung der Kammer



durfte der Klager jedoch mit Nichtwissen bestreiten, dass Herr H. , der unstreitig
zwar Mitglied des Betriebsrats, aber nicht der Schwerbehindertenvertretung war, zur
Entgegennahme von Erkldrungen von der Schwerbehindertenvertretung
bevollmachtigt worden war. Der Kldger hat keinen Einblick in Absprachen zwischen
Betriebsrat und Schwerbehindertenvertretung. Allein aus dem Vermerk auf dem
Anhorungsschreiben ,im Auftrag von PA u. SBV entgegengenommen® ergibt sich
noch nicht, dass die Schwerbehindertenvertretung Herrn H. Empfangsvollmacht
erteilt hat. Anders als der Klager in dem vom Bundesarbeitsgericht durch Urteil vom
06. Oktober 2005 entschiedenen Fall (2 AZR 316/04 — Rn. 26) hatte der Klager hier
bereits in erster Instanz den Vortrag der Beklagten zu einer Empfangsvollmacht
bestritten (zuletzt in der Kammerhandlung am 29. November 2018). Der Arbeitgeber
konnte auch nicht, ohne dass weitere Umstdnde (wie z.B. Ubliche bisherige
Handhabung bei der Ubergabe von Anhérungsschreiben) hinzutraten, von einer
Empfangsvollmacht eines Nicht-Mitglieds fur die Schwerbehindertenvertretung
ausgehen.
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Da der Klager aber in der Berufungsbegriindung zwar auf aus seiner Sicht
bestehende andere Mangel der Anhérung der Schwerbehindertenvertretung
hingewiesen, aber den Zugang der Anhoérung selbst erst im Schriftsatz vom 28.
November 2019 (erneut) bestritten hat, war der Beklagten Gelegenheit zu geben, zu
diesem Punkt ergdnzend vorzutragen. Die Beklagte hat sich daraufhin in ihrem
Schriftsatz vom 04. Dezember 2019 ergdnzend erstmalig darauf gestutzt, Herr H. sei
jedenfalls Empfangsbote gewesen. Dies hat der Klager in der Berufungsverhandlung
bestritten. Nach Auffassung der Kammer kann ohne weiteren Vortrag Herr H. auch
nicht als Empfangsbote der Schwerbehindertenvertretung angesehen werden. Nach
der Verkehrsanschauung ist das Mitglied eines Gremiums nicht als Empfangsbote
eines anderen Gremiums anzusehen, dessen Mitglied er nicht ist. Die Beklagte
konnte allein aufgrund des Vermerks auch nicht davon ausgehen, dass Herr H. zur
Entgegennahme von Erkldrungen fir die Schwerbehindertenvertretung von dieser
bestellt worden war. Auch hier ist zu unterscheiden zwischen einem Mitglied eines
Gremiums, das Erklarungen fir das Gremium entgegennimmt, und einem Nicht-
Mitglied. Etwas Anderes mag wie bei der Frage der Empfangsvollmacht gelten, wenn
der Arbeitgeber ndhere Umstédnde z.B. zu der Organisation des Posteingangs des
Betriebsrats und der Schwerbehindertenvertretung oder den ndheren Ablaufen bei
der Entgegennahme von Erklarungen von Beklagtenseite vortragt.
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(3) Aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme steht jedoch fest, dass die
schriftliche Anhérung samt Anlagen die Schwerbehindertenvertretung rechtzeitig
erreicht hat. Dies ergibt sich daraus, dass sie Gegenstand der Sitzung der
Schwerbehindertenvertretung am 17. Mai 2018 war. Fur ihren diesbeztiglichen
Vortrag im Schriftsatz vom 04. Dezember 2019 hat die Beklagte den Zeugen T. T.,
der Mitglied der Schwerbehindertenvertretung ist, benannt. Aufgrund des
Bestreitens des Klagers war der Zeuge zu vernehmen.
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Der Zeuge hat bei seiner Aussage glaubhaft geschildert, dass die damalige
Schwerbehindertenvertrauensperson Herr V. Kr. und er selbst als Vertreter mit E-
Mail vom 14. Mai 2018 Uber die beabsichtigten Kiindigungen informiert und um
Stellungnahme der Schwerbehindertenvertretung gebeten wurden und der
Ktundigungssachverhalt am 17. Mai 2018 in Anwesenheit der
Schwerbehindertenvertrauensperson Herr V. Kr. und weiterer Mitglieder der
Schwerbehindertenvertretung erértert wurde und zwar auf Grundlage der vom
Arbeitgeber zur Verfligung gestellten schriftlichen Unterlagen. Der Zeuge konnte sich



daran erinnern, dass ihnen der tibliche ,,Standarddatensatz” vorlag. Daraufhin wurde
ihm die Anlage B4 vorgehalten. Der Zeuge bestéatigte, dass er dies gemeint habe. Die
Kammer geht davon aus, dass der Zeuge nicht nur wiedergab, wie die
Schwerbehindertenvertretung regelméfdig Anhoérungsschreiben bespricht, sondern
konkrete Erinnerungen an die Besprechung am 17. Mai 2018 hatte. Daftir spricht,
dass er sich von sich aus ohne entsprechenden Vorhalt daran erinnern konnte, dass
dem Anhoérungsschreiben auch ein USB-Stick beigefligt war. Dies war ausweislich
des Anlagenverzeichnisses der Anhérung tatsachlich der Fall (siehe Abl. 163 der Akte
ArbG). Darauf war die Sprachnachricht vom 28. Marz 2018 aufgezeichnet. Dass der
Arbeitgeber sich zur Begriindung einer Kiindigung auf einen USB-Stick bezieht, ist
sicher nicht die Regel. Der Zeuge konnte sich auch daran erinnern, dass mit dem
Anhoérungsschreiben Chatverlaufe vorgelegt wurden. Tatsdchlich wurden mit der
Anhérung Ausdrucke der WhatsApp-Nachrichten vorgelegt. Der Zeuge konnte auch
erlautern, warum er sich an die Daten der E-Mail und der Besprechung erinnern
konnte. Er hat insofern ausgefiihrt, dass er zur Vorbereitung seiner Aussage die
Daten anhand des E-Mail-Verkehrs rekonstruiert hat.
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bb) Die Anhérung der Schwerbehindertenvertretung leidet auch nicht an weiteren
Mangeln, die zur Unwirksamkeit der Kindigung fihren wurden. Dies hat das
Arbeitsgericht zutreffend angenommen.
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(1) Der Arbeitgeber hat gemafs § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX die
Schwerbehindertenvertretung in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen oder die
schwerbehinderten Menschen als Gruppe bertihren, unverztiglich und umfassend zu
unterrichten und vor einer Entscheidung anzuhoren; er hat ihr die getroffene
Entscheidung unverziiglich mitzuteilen. Die Kindigung eines schwerbehinderten
Menschen, die der Arbeitgeber ohne eine Beteiligung nach Satz 1 ausspricht, ist
unwirksam (§ 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX).
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Durch das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 13. Dezember 2018 (2 AZR 378/18),
das nach dem erstinstanzlichen Urteil im vorliegenden Rechtsstreit ergangen ist, sind
mehrere damals noch offene Rechtsfragen zu der ordnungsgeméafien Anhérung der
Schwerbehindertenvertretung geklart worden:
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Mit ,Beteiligung nach Satz 1“ sind allein die Unterrichtung und die Anhérung gemafs
§ 178 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 SGB IX in Bezug genommen. Dagegen greift die
Unwirksamkeitsfolge nicht ein, wenn der Arbeitgeber ,nur“ die Mitteilungspflicht
nach § 178 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 SGB IX verletzt (vgl. im Einzelnen BAG 13.
Dezember 2018 — 2 AZR 378/18 — Rn. 14 zu dem gleichlautenden § 95 Abs. 2 Satz 3
SGB IX)
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Die Unwirksamkeitsfolge des § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX tritt nicht ein, wenn der
Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung vor Ausspruch der Kundigung
ordnungsgemafs anhort. Zwar ist die Schwerbehindertenvertretung geméafs § 178 Abs.
2 Satz 1 Halbs. 1 SGB IX grundsétzlich unverziglich zu unterrichten und vor einer
Entscheidung anzuhéren. Jedoch kann (und muss ggf.) eine verspatete Beteiligung
nach § 178 Abs. 2 Satz 2 SGB IX nachgeholt werden. Erfolgen Unterrichtung und
Anhérung vor Durchfiihrung bzw. Vollzug der Entscheidung, liegt - doch noch - eine
yBeteiligung nach Satz 1“ vor (vgl. im Einzelnen BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR
378/18 — Rn. 16 ff. zu dem gleichlautenden § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX).
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Die Anhérung muss zur Abwendung der Unwirksamkeit der Kiindigung nicht schon
erfolgen, bevor der Arbeitgeber den Betriebs- oder Personalrat beteiligt oder das
Integrationsamt um Zustimmung zu einer beabsichtigten Ktindigung ersucht (vgl. im
Einzelnen BAG 13. Dezember 2018 — 2 AZR 378/18 — Rn. 19).
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Der Arbeitgeber hort die Schwerbehindertenvertretung ordnungsgemafs an, wenn er
sie ausreichend unterrichtet und ihr gentigend Gelegenheit zur Stellungnahme gibt.
Die Unterrichtung muss die Schwerbehindertenvertretung in die Lage versetzen, auf
die Willensbildung des Arbeitgebers einzuwirken. Der Arbeitgeber hat der
Schwerbehindertenvertretung ,die Griinde fir die Kiindigung“ im Sinne von § 102
Abs. 1 Satz 2 BetrVG mitzuteilen. Hinsichtlich der Stellungnahmefristen enthélt das
Gesetz seit Einfihrung der Unwirksamkeitsfolge eine planwidrige Regelungslticke.
Sie ist durch eine analoge Anwendung von § 102 Abs. 2 BetrVG zu schliefsen. Das
hat zur Folge, dass die Schwerbehindertenvertretung etwaige Bedenken gegen eine
beabsichtigte ordentliche Klindigung spatestens innerhalb einer Woche und solche
gegen eine beabsichtigte aufSerordentliche Kiindigung unverzlglich, spéatestens
jedoch innerhalb von drei Tagen mitzuteilen hat. Einer ausdriicklichen Fristsetzung
durch den Arbeitgeber bedarf es nicht (vgl. im Einzelnen BAG 13. Dezember 2018 —
2 AZR 378/18 — Rn. 20 ft.).
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(2) Bei Anwendung dieser Grundséatze auf den vorliegenden Fall ergibt sich, dass die
Kiundigung nicht mangels ordnungsgemafSer Anhérung der

Schwerbehindertenvertretung unwirksam ist.
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Insbesondere kommt es nicht darauf an, ob die Beklagte vor der Anhérung zu der
beabsichtigten Kindigung Uber die gegen den Kliager erhobenen Vorwlrfe hatte
informieren mussen. Selbst wenn man dies wie der Kldger annimmt, so wurde ein
VerstofS gegen § 178 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 SGB IX jedenfalls nicht zur
Unwirksamkeit der Kundigung fiihren, da die Schwerbehindertenvertretung vor
Ausspruch der Kiindigung angeh6rt wurde.
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Es kommt auch entgegen der Auffassung des Klagers nicht darauf an, ob die Beklagte
die Schwerbehindertenvertretung unmittelbar vor Ausspruch der Kiindigung tber
die bevorstehende MafSinahme informiert hat (die Beklagte hat hier eine
entsprechende E-Mail vorgelegt). Ein Verstofd gegen § 178 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 SGB
IX fihrt ndmlich nicht zur Unwirksamkeit der Ktindigung.
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Die Anhérung der Schwerbehindertenvertretung musste auch nicht vor Anhérung
des Betriebsrats oder der Antragstellung beim Integrationsamt erfolgen.
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Das Anhoérungsschreiben gentigt auch den Anforderungen an eine ordnungsgemafe
Betriebsratsanhorung (siehe oben unter II.1.d). Die dreitdgige Stellungnahmefrist (§
102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG analog) war vor Ausspruch der Kiindigung abgelaufen.
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2. Den Parteien mussten die beantragten Schriftsatzrechte nicht eingerAumt werden.
Das Gericht hat unter Berucksichtigung des Vorbringens des Klagers in seinem



umfangreichen Schriftsatz vom 28. November 2019 entschieden. Da die Berufung
dennoch keinen Erfolg hatte, musste der (Berufungs)-Beklagten keine Gelegenheit
gegeben werden, tiber die Erérterung in der Berufungsverhandlung hinaus zu diesem
Schriftsatz Stellung zu nehmen. Der kurze Schriftsatz der Beklagten vom 04.
Dezember 2019 bezog sich allein auf die Frage des Zugangs der schriftlichen
Anhérung bei der Schwerbehindertenvertretung. Er wurde ebenfalls in der
Berufungsverhandlung erortert. Der Kldger hat den neuen Vortrag der Beklagten
bestritten, daraufhin wurde der von der Beklagten benannte prasente Zeuge zu der
Behauptung der Beklagten vernommen. Weitere in dem Schriftsatz der Beklagten
aufgeworfene Punkte, zu denen der Klager in der Verhandlung nicht hatte Stellung
nehmen kénnen, sind nicht ersichtlich.

III.
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1. Soweit der Klager sich mit seiner Klage auch gegen eine Kindigung vom 05. Juni
2018 und gegen die Kiindigung vom 13. Juni 2018 gewehrt hat, ist der Antrag nicht
zur Entscheidung angefallen. Der Antrag war insofern dahingehend zu verstehen,
dass er auflésend bedingt fir den Fall gestellt war, dass der Kiindigungsschutzantrag
gegen die auflerordentliche Ktindigung vom 04. Juni 2018 keinen Erfolg hat (vgl. BAG
29. Juni 2017 - 2 AZR 302/16 - Rn. 46).
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2. Den zunachst angeklndigten Weiterbeschéftigungsantrag, der eine
Klagerweiterung dargestellt hatte, hat der Kldger in der Berufungsverhandlung nicht
gestellt.
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Den allgemeinen Feststellungsantrag, den das Arbeitsgericht als unzulassig
abgewiesen hatte, hat der Klager mit Zustimmung der Beklagten in der
Berufungsverhandlung zurtickgenommen.

IV.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Der Klager hat die Kosten des
erfolglos eingelegten Rechtsmittels zu tragen.
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Fur die Zulassung der Revision bestand keine Veranlassung. Es handelt sich um eine
Einzelfallentscheidung unter Anwendung der vom Bundesarbeitsgericht und
Bundesverfassungsgericht entwickelten Rechtsgrundsétze. Auf die vom Klager
aufgeworfene Frage, ob die Vernehmung des Zeugen K. hatte wiederholt werden
mussen, kam es nicht an, da die Kammer ihre Entscheidung nicht auf Aussagen des
Zeugen bei seiner Vernehmung durch das Arbeitsgericht gesttitzt hat.



