Landesarbeitsgericht Koln

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 bereits einschlidgig abgemahnter Arbeitnehmer einen
dunkelhautigen Kollegen in Anwesenheit mehrerer anderer Kollegen mit
Affenlauten wie "Ugah Ugah", so kann darin ein wichtiger Grund im
Sinne des § 626 Abs. 1 BGB gesehen werden.

2. Zur Riicksichtnahmepflicht des Arbeitnehmer gegeniiber dem
Arbeitgeber gemifl § 241 Abs. 2 BGB gehort auch, die Rechte der
Kolleginnen und Kollegen zu achten und insbesondere
diskriminierendes Verhalten zu unterlassen.

3. Berichte von Betriebsratsmitgliedern iiber den Verlauf einer Sitzung
sind einer gerichtlichen Verwertung weder entzogen, noch als
Kiindigungsgriinde ausgeschlossen.

4. Ein Betriebsratsmitglied ist gemaff § 104 BetrVG und § 75 BetrVG
besonders verpflichtet, jeglicher Diskriminierung von Beschaftigten
entgegen zu wirken.

5. Ein Betriebsratsmitglied ist gemaff § 104 BetrVG und § 75 BetrVG
besonders verpflichtet, jeglicher Diskriminierung von Beschiftigten
entgegen zu wirken.

LAG Koln, Urteil vom 06.06.2019 Az.:4 Sa 18/19
Tenor:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom
09.11.2018 - 18 Ca 7824 /17 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Berufung zu tragen.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

1

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit zweier Kiindigungen sowie um den vom
Klager geltend gemachten allgemeinen Beschaftigungsanspruch.

2

Die Beklagte ist ein Logistikunternehmen und der Klager ist seit dem Jahre 2009
Mitglied des Betriebsrats, der flir den Gemeinschaftsbetrieb gewahlt worden war, den



die Beklagte mit zwei weiteren Gesellschaften gebildet hatte. Der Klager ist 37 Jahre
alt und ledig. Er hat keine Unterhaltspflichten. Seit 13 Jahren war er bei der
Beklagten als Serviceagent beschaftigt. Zuletzt erhielt er ein Bruttomonatsentgelt in
Hoéhe von 3.500,00 EUR. Er ist zwar nicht nach § 38 Abs. 1 BetrVG freigestellt, war
aber zuletzt aufgrund von Betriebsratstétigkeit gemafd § 37 Abs. 2 BetrVG kaum mehr
als Serviceagent tatig.

3

Die Kundigungen der Beklagten beruhen auf drei dem Klager gegentiber erhobenen
Vorwurfen, deren Sachverhalte im Einzelnen streitig sind: Ein eigenmé&chtiger
Urlaubsantritt des Klidgers im Dezember 2016 (Sachverhalt A); der Verdacht einer
Falschaussage des Klagers als Zeuge in einem anderen Verfahren vor dem
Arbeitsgericht zum Nachteil der Beklagten im Marz 2017 (Sachverhalt B), und
schliefSlich eine rassistische Beleidigung eines Betriebsratskollegen in einer
Betriebsratssitzung am 07.11.2017 (Sachverhalt C).

4
Auf den Antrag der Beklagten mit Blick auf den letztgenannten Sachverhalt C hat der
Betriebsrat am 20.11.2017 der von der Beklagten beabsichtigten aufierordentlichen
Kiundigung mittels eines Kreuzes auf dem Anhérungsbogen und der Unterschrift des
Vorsitzenden zugestimmt (Anlage B1 zum Schriftsatz vom 08.12.2017, Bl. 20 ff d.A.).
Mit Blick auf die Sachverhalte A und B hatte der Betriebsrat dies zuvor nicht getan.
Die hierauf von der Arbeitgeberin eingeleiteten Zustimmungsersetzungsverfahren
sind vor dem Arbeitsgericht Kéln erfolglos verlaufen. In der Beschwerdeinstanz wurde
mit Blick auf die inzwischen erkliarte Zustimmung des Betriebsrats (Sachverhalt C)
der Zustimmungsersetzungsantrag (Sachverhalt A und B) als "nunmehr unzulassig"
zuruckgewiesen. In rechtlicher Hinsicht besteht zwischen den Parteien Streit, ob die
Beklagte nach der Zustimmung des Betriebsrats zum Sachverhalt C ihre nun
ausgesprochene Kindigung auch mit den Sachverhalten A und B begriinden kann
oder ob es hierfir einer erneuten Anhérung zum "Nachschieben" der
Ktundigungsgriinde A und B bedurft hatte.

5

(Sachverhalt A) In der Zeit vom 12.12.2016 bis zum 16.12.2016 war der Klager
abwesend. Dem lag ein Antrag des Klégers auf "Abfeiern von Mehrarbeit" zugrunde,
dem der zustédndige Vorgesetzte zuvor nicht stattgegeben hatte. Am 15.12.2016 ging
dem Klager eine Abmahnung zu, die er aufgrund seiner Abwesenheit aber nicht hat
wahrnehmen kénnen. Am 16.12.2016 blieb er weiterhin von der Arbeit fern. Mit
Schreiben vom 27.12.2017 (Anlage B17, Bl. 146), unterschrieben vom "Manager
Human Resources Services", dem Zeugen K , horte die Beklagte den Betriebsrat zu
einer aufSerordentlichen fristlosen Kundigung, hilfsweise aufSerordentlichen
Kundigung mit sozialer Auslauffrist, an und nahm dabei ausdricklich Bezug auf §
103 BetrVG. Wortlich heifdt es dort auszugsweise:

6

"Grund fuir die beabsichtigte Kiundigung ist, dass Herr C schwerwiegende
arbeitsvertragliche Pflichtverletzungen in Form von unentschuldigtem Fehlen
begangen bzw. sich eigenméchtig beurlaubt hat. (aufserordentliche Tatkiindigung);
hilfsweise soll die aufSerordentliche Kundigung aufSerdem als solche mit einer
Auslauffrist (entsprechend der ordentlichen Kiindigungsfrist) ausgesprochen werden.

n

7
(Sachverhalt B) Die Beklagte hatte einem Kollegen des Klagers, dem
Betriebsratsmitglied G , vorgeworfen, im Jahre 2016 Reisekostenabrechnungen



eingereicht zu haben, die sich im Nachhinein als falsch erwiesen héatten. Nach einer
Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats hat die 11. Kammer des
Arbeitsgerichtsgerichts K6ln auf Antrag der Beklagten mit Beschluss vom 23.03.2017
- 11 Bv 220/16 - nach Beweisaufnahme diese Zustimmung zur aufSerordentlichen
Kundigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Arbeitnehmer G ersetzt. Auf die
Beschwerde des Betriebsrats - 9 TaBv 58/17 - haben die dortigen Beteiligten am
23.04.2018 einen Vergleich geschlossen, der die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
mit dem Betriebsratsmitglied G und dessen Niederlegung des Betriebsratsamtes zum
Gegenstand hatte. Der Klager des vorliegenden Verfahrens war im dortigen Verfahren
vom Arbeitsgericht als Zeuge vernommen worden. Die 11. Kammer erachtete seine
Bekundungen und damit seine Versuche, den Kollegen G zu entlasten, als
unglaubhaft. Sie seien widersprichlich, wichen in einem nicht erklarbaren Mafse von
der Darstellung des Arbeitnehmers G ab und seien Uber weite Strecken lebensfremd.
Es wird auf den Inhalt des Protokolls der Beweisaufnahme sowie auf den Inhalt der
Entscheidung der 11. Kammer vom 23.03.2017 Bezug genommen (Anlage 20 und 21,
Bl. 162 ff und Bl. 176 ff d.A.). Mit Schreiben vom 19.05.2017 (Anlage B25, Bl. 205),
unterschrieben vom "Manager Human Resources Services", dem Zeugen K , horte die
Beklagte den Betriebsrat zu einer aufSerordentlichen fristlosen Ktindigung, hilfsweise
aufSerordentlichen Kundigung mit sozialer Auslauffrist, an und nahm dabei
ausdrucklich Bezug auf § 103 BetrVG. Woértlich heifSt es dort auszugsweise:

8

"Grund fir die beabsichtigte Kindigung ist der - nachfolgend im Detail dargestellt -
dringende Tatverdacht, dass Herr C in dem Verfahren vor dem Arbeitsgericht Kéln
mit dem Aktenzeichen 11 Bv 220/16 in der mundlichen Verhandlung vom 23. Marz
2017 im Rahmen seiner Zeugenaussage falsch ausgesagt und ggfls. einen
(versuchten) Prozessbetrug begangen hat. ..."

9
(Sachverhalt C) Am 07.11.2017 kam es wahrend einer Betriebsratssitzung zu einem
Wortwechsel zwischen dem Kladger und dem Zeugen M , der ebenfalls

Betriebsratsmitglied ist. Der Inhalt dieses Wortwechsels war u.a. Gegenstand der
erstinstanzlich durchgefiihrten Beweisaufnahme. Zwischen den Parteien ist nach wie
vor streitig, ob der Klager gegentiber seinem Kollegen, der eine dunkle Hautfarbe hat,
Affenlaute ("Ugah Ugah") ausgestofien hat. Streitig ist auch weiterhin, ob der Kollege
den Klager zuvor als "Stricher" bezeichnet, seinerseits also zu einer Eskalation
beigetragen hatte, oder ob der Zeuge M die Beschimpfung "du Stricher" erst gedufiert
hat, nachdem der Klager die Affenlaute ausgestofSsen hatte. Der Zeuge M erhob nach
dem Vorfall am 09.11.2017 eine AGG-Beschwerde beim Personalleiter, der diese
Beschwerde am 13.11.2017 an die AGG-Beschwerdestelle zur Bearbeitung
weiterleitete. Diese betrieb Sachverhaltsaufkldrung und hérte hierzu am 14.11.2017
den Klager sowie die Zeugen M, S, Y, G und C an. Die AGG-Beschwerdestelle kam
zu dem Ergebnis, dass eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft
vorliege und empfahl der Beklagten den Ausschluss des Klédgers aus dem Betriebsrat
und aus dem Unternehmen. Auf den Vorwurf der Beklagten, der Kldger habe seinen
Kollegen rassistisch diskriminiert mit den Affenlauten "Ugah Ugah" und auf die in
diesem Zusammenhang erfolgte Aufforderung, zu diesem Vorwurf Stellung zu
nehmen, schrieb der Kladger durch seinen Prozessbevollméchtigten (e-mail vom
15.11.2017, Bl 26):

10

"Allgemein ist festzustellen, dass der Umgangston im Betriebsrat durchaus hin und
wieder flapsig ist. Das liegt daran, dass es von allen Betriebsratsmitgliedern gewollt
ist, die teilweise abstrakte burokratische Materie durch Auflockerung der
Gespriachsatmosphéare zu férdern. Da kommt es vor, dass der eine oder andere



flapsige Spruch fallt. Das gehort zum gepflegten Umgangston unter den
Betriebsratsmitgliedern und war bislang nie ein Problem."

11
Am Tag zuvor hatte der Klager selbst der AGG-Beschwerdestelle mitgeteilt (Anlage B6
BI. 88):

12
"Es gab eine hitzige Debatte. Jeder hatte seinen Standpunkt. Teilweise wurde es
lauter. M hat mich Stricher genannt. Ich habe geantwortet bunga bunga. ..."

13

Mit Schreiben vom 17.11.2017 (Anlage B1, Bl. 15 d.A.), unterschrieben vom
"Manager Human Resources Services", dem Zeugen K , und unter Bezugnahme auf
ein Anhérungsschreiben an den Klager vom 13.11.2017 (Bl. 24 d.A.) sowie dessen
Antwort hierzu vom 15.11.2017 (Bl. 26 d.A.) horte die Beklagte den Betriebsrat zu
einer aufSerordentlichen fristlosen Kundigung, hilfsweise aufSerordentlichen
Kiundigung mit sozialer Auslauffrist, an und nahm dabei ausdrucklich Bezug auf §
103 BetrVG. Wortlich heifdt es dort auszugsweise:

"n I.

14

Am Dienstag, den 07.11.2017, kam es wahrend der Betriebsratssitzung zu einer
Diskussion Uber die Bearbeitung eines IT-Systems. Hierbei haben Herr B A und Herr
M inhaltlich zu dem Thema diskutiert. Herr M dufSerte in diesem Zusammenhang,
dass er logisch an die Bearbeitung des Systems herangehen mochte, worauf sich
daran anschlieffend folgender Dialog zwischen Herrn C und Herrn M ergab:

15
Herr C zu Herrn M (Zitat): "weil du eine Brille hast und jetzt logisch denken kannst?".

16
Herr M entgegnete Herrn C daraufhin (Zitat): "Was willst du tiberhaupt?"

17
Darauf antwortete Herr C Herrn M mit Affenlauten (Zitat): "Ugah Ugah!"

18

Die Auflerung "Ugah Ugah" gegentiber dem dunkelhdutigen Mitarbeiter Herr M ist
eine abschétzige, mithin rassistische Auferung, mit welcher Herr C Herrn M
offensichtlich herabwtirdigen und als "Affen" bezeichnen wollte.

II.

19

Herrn C wurde am 13.11.2017 gegen 16:30 per Boten eine schriftliche Aufforderung
zur Stellungnahme zugestellt und die Gelegenheit gegeben, bis zum 16.11.20176
(End og Business) eine Stellungnahme zu den Verdachtsmomenten abzugeben
(Anlage 1).

20

Die am 15.11.2017 eingegangene Stellungnahme (Anlage 2) ist jedoch nicht geeignet,
die Vorwtirfe der rassistischen Aulerung auszurdumen oder in einem anderen Licht
erscheinen zu lassen. Diese enthdlt nur eine allgemeine und sehr pauschale



Zuruckweisung der Vorwurfe und setzt sich nicht mit den in der Anhérung
genannten Tathergang auseinander.

21
[.]

22

Das fir eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit Herrn C notwendige
Vertrauensverhaltnis ist durch die begangenen Taten so nachhaltig und
unwiederbringlich zerstért, dass eine Weiterbeschéaftigung - auch fir einen
begrenzten Zeitraum bzw. eine soziale Auslauffrist - flir das Unternehmen
schlichtweg unzumutbar ist. Auch eine Versetzung oder Weiterbeschaftigung auf
einem anderen/gednderten Arbeitsplatz oder andere mildere Mittel kommen nicht in
Betracht.

23

Dartiber hinaus ist erschwerend zu bertcksichtigen, dass Herr C wegen verbaler
Ausfalle bereits einmal abgemahnt wurde. Auch dies zementiert aus unserer Sicht
die negative Zukunftsprognose und lasst mildere Mittel als eine aufierordentliche
Kiundigung ungeeignet erscheinen. Vor diesem Erkenntnisstand und Hintergrund
fallt auch die gebotene Interessenabwigung zulasten von Herrn C aus. Seine Stellung
als Betriebsratsmitglied und seine Sozialdaten wurden in diesem Rahmen gebtihrend
berticksichtigt und in die Abwidgung mit einbezogen. Auch diese Umstédnde fihren
aufgrund der Schwere der Pflichtverletzung allerdings zu keiner anderen Beurteilung.

[.]"

25

Tatsachlich hatte der Klager zuvor am 14.02.2016 eine Abmahnung erhalten. Mit
dieser Abmahnung wurde ihm vorgeworfen, er habe am 18.11.2016 dem Zeugen S in
der Kantine zugerufen: "Schau woanders hin, sonst ficke ich dich ...!"

26

Mit Schreiben vom 21.11.2017, also einen Tag nachdem der Betriebsrat der
aufSerordentlichen Kiindigung zugestimmt hatte, kindigte die Beklagte das zwischen
ihr und dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis fristlos und hilfsweise
auflerordentlich unter Beachtung einer sozialen Auslauffrist. Im Jahre 2018 wurde
der Klager nicht erneut in den Betriebsrat gewdhlt. Der neu gewéahlte Betriebsrat
konstituierte sich am 24.04.2018. Die Beklagte sprach sodann am 25.04.2018 erneut
eine fristlose Kindigung aus, dieses Mal ohne Durchfiihrung eines Verfahrens nach
§ 103 BetrVG.

27

Mit der seit dem 27.11.2017 anhangigen und hinsichtlich der weiteren Ktindigung
vom 25.04.2018 rechtzeitig erweiterten Klage hat sich der Kliger gegen die ihm
gegenUber ausgesprochenen Kindigungen gewandt.

28

Der Klager hat vorgetragen, eine Selbstbeurlaubung habe es nicht gegeben, eine
Falschaussage habe es nicht gegeben und "Ugah Ugah" habe er auch nicht gesagt.
Die Behauptung, die Gegenstand der Abmahnung gewesen sei ("schau woanders hin,
sonst ficke ich dich ...") sei von der Beklagten frei erfunden worden. Eine
"Selbstbeurlaubung komme nach seiner Auffassung als Kiindigungsgrund ohnehin
nicht in Betracht. Es sei im Gemeinschaftsbetrieb gelibte Praxis, insbesondere bei



Betriebsrats-Mitgliedern, dass man in den Urlaub bzw. in das Mehrarbeit-
Abbummeln fahren koénne, bevor eine ausdrickliche Genehmigung vorliege.
Angesichts der besonderen Situation, nadmlich der faktischen Freistellung nach § 37
Abs. 2 BetrVG, seien betriebliche Auswirkungen seiner Abwesenheit nicht zu
beklagen gewesen. Auch auf den Verdacht einer Falschaussage kénne die Ktindigung
nicht gesttitzt werden, denn er habe damals vor der 11. Kammer die Wahrheit gesagt.

29

Auferungen, die im Rahmen einer Betriebsratssitzung gefallen seien, kénnten nach
seiner Auffassung auf keinen Fall Gegenstand einer Kiindigungsbegriindung sein, da
solche Sachverhalte dem Amtsgeheimnis unterldgen. Bemerkungen aus der
Betriebsratssitzung durften daher auch gerichtlich nicht verwertet werden. Im
Ubrigen sei es abwegig, den Spruch "Ugah Ugah" als rassistisch zu bewerten. Bei
"Ugah Ugah" handele sich um ein harmloses Kinderspiel der Spiele-Firma Haba. Er
habe keinen Anlass, um Entschuldigung zu bitten oder Reue zu zeigen, da er kein
Rassist sei und sich auch nicht rassistisch gedufiert habe. Er bestreite die
ordnungsgemafie Anhdérung des Betriebsrats zu den ihm gegentiber geltend
gemachten Kundigungsgrinden. Gleiches gelte fiir die angebliche Beschlussfassung
zur Zustimmung des Betriebsrats zur aufSerordentlichen Kuindigung. Bei der
Fassung dieses Beschlusses sei er ndmlich nicht anwesend gewesen.

30
Der Klager hat beantragt,

31
1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis nicht durch die fristlose Kiindigung vom
21.11.2017 sein Ende gefunden hat;

32

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis nicht durch die hilfsweise ordentlich
erklarte Kiindigung mit sozialer Auslauffrist zum 30.04.2018 sein Ende gefunden
hat, sondern fortbesteht;

33

3. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den Konditionen des geschlossenen
Arbeitsvertrages als Serviceagent bis hin zum rechtskraftigen Abschluss dieses
Rechtsstreits weiter zu beschéaftigen;

34

4. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht
durch die aufRerordentliche Kiindigung vom 25.04.2018, zugegangen am 26.04.2018,
das Arbeitsverhéltnis beendet hat;

35

5. festzustellen dass die hilfsweise ordentliche Kundigung vom 25.04.2018 mit
sozialer Auslauffrist nicht zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses des Klagers
gefihrt hat.

36
Die Beklagte hat beantragt,

37
die Klage abzuweisen.

38



Sie hat vorgetragen, am 07.11.2017 habe der Kldger den Zeugen M rassistisch mit
Affenlauten beleidigt. Es habe sich alles so zugetragen, wie sie es dem Betriebsrat in
ihrem Antrag auf Zustimmung zur aufSerordentlichen Kiindigung beschrieben habe.
Der Zeuge M habe sich verletzt gefilhlt und sich deshalb an die AGG-
Beschwerdestelle gewandt. Weder unmittelbar nach diesem Vorfall noch in der
Folgezeit habe der Kldger Reue oder Einsicht gezeigt. Bereits am 14.12.2016 habe es
Anlass fir eine Abmahnung aus dem gleichen Pflichtenkreis gegeben, weil ndmlich
der Klager dem Zeugen S zugerufen habe: "Schau woanders hin sonst ficke ich dich
...I'" In Kenntnis dieser Abmahnung und durch diese gewarnt habe der Klager
wiederholt einen Kollegen beleidigt und dessen Wiirde und Personlichkeit zusétzlich
durch eine rassistische Herabsetzung verletzt. Als international tatiges Unternehmen
mit multi-ethnischer Belegschaft sei es ihr nicht zumutbar, einen Mitarbeiter, der
durch einschlagige Beleidigungen rassistisches Gedankengut dufSert, auch nur bis
zum Ablauf einer gedachten Kundigungsfrist oder sozialen Auslauffrist weiter zu
beschéaftigen. Mildere Mittel als eine fristlose Kundigung seien flUr sie nicht
erkennbar.

39

In der Zeit vom 12.12.2016 bis zum 16.12.2016 habe sich der Klager tatsédchlich
ohne Rucksprache mit ihr selbst beurlaubt. Die vom Klager beschriebene "getlibte
Praxis" existiere nicht. Zwar habe es tatsédchlich Falle gegeben, in denen Mitarbeiter
ihren Urlaub angetreten hétten, ohne dass sie eine schriftliche Urlaubsgenehmigung
in den H&nden gehalten hatten. Das seien aber Féalle gewesen, in denen eine
mundliche Urlaubsgewadhrung erfolgt gewesen sei. Eine solche Genehmigung habe
hier aber gefehlt.

40

Aus dem Urteil der 11. Kammer ergebe sich eindeutig, dass der Kladger nach
Auffassung der 11. Kammer als Zeuge gelogen habe. Dies habe sie zum Anlass
genommen eine Kiindigung wegen versuchten Betruges zu ihren Lasten zu betreiben.

41

Mit Urteil vom 09.11.2018 hat das Arbeitsgericht Koéln die Klage abgewiesen. Es
hatte zuvor Beweis erhoben zu den von der Beklagten behaupteten Tatsachen im
Zusammenhang mit der Abmahnung (Zeugen S und R ) sowie zu den Tatsachen im
Zusammenhang mit der behaupteten rassistischen Beleidigung wéahrend der
Betriebsratssitzung am 07.11.2017 (Zeugen A, M ,B,S, G, C, O und A). Das
Arbeitsgericht ist nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme zu der Uberzeugung
gelangt, dass der Klager wie in der Abmahnung beschrieben den Zeugen S in der
Kantine in aggressivem Ton mit den Worten "Schau woanders hin, sonst ficke ich
dich ...!" beleidigt habe. Die Abmahnung sei daher zu Recht ergangen. Weiter ist die
am Arbeitsgericht erkennende Kammer zu der Uberzeugung gelangt, dass der Klager
den Zeugen M mit Affenlauten beleidigt habe, ohne dass dieser Zeuge zuvor zur
Eskalation beigetragen habe. Insbesondere habe der Zeuge erst nach den vom Klager
gedufierten Affenlauten diesen als Stricher bezeichnet. Der Kldger und die Zeugen A
, O und C hitten nach Uberzeugung der Kammer falsch ausgesagt und somit das
Gericht belogen. Das gelte insbesondere hinsichtlich des Zeugen O , der gar nicht im
Raum gewesen sei. Die Bekundungen der Zeugen A und C héatten sich einerseits
durch inhaltliche Ubereinstimmung und andererseits durch eine signifikante
Detailarmut ausgezeichnet. Die Kombination aus beidem sei nur durch eine
vorangegangene Absprache zu erklaren. Die rassistische Beleidigung als solche
reiche als wichtiger Grund aus. Im Zeitpunkt der Tatbegehung sei eine allgemein in
der Gesellschaft eingetretene Sensibilisierung der Bevolkerung fiir den besonderen
Unrechtsgehalt ethnischer Diskriminierungen gegeben gewesen, welche zu der



Bewertung der klagerischen Pflichtverletzung als besonders schwerwiegend beitrage.
Auf die anderen Sachverhalte komme es daher nicht an.

42

Gegen das ihm am 27.12.2018 zugestellte Urteil hat der Kldger am 10.01.2019
Berufung eingelegt und diese nach entsprechender Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist am 27.03.2019 begrindet.

43

Der Klager tragt zur Begriindung seiner Berufung vor, nach seiner Auffassung sei die
Beweisaufnahme vor dem Arbeitsgericht Uberfliissig gewesen, denn selbst wenn der
Vortrag der Beklagten als richtig unterstellt werde, kénne eine so angenommene
blofRe Beleidigung keinesfalls einen wichtigen Grund fir eine aufierordentliche
Kundigung bilden. Das Arbeitsgericht habe nicht einmal dargestellt, welche
Vertragspflicht - er sei schliefSlich Service Agent - es eigentlich meine, wenn es von
Pflichtverletzung spreche. Er lege Wert auf die Tatsache, dass die Bezeichnung eines
Mitmenschen als "Affe" nicht ohne weiteres rassistisch gemeint sei. Auch Oliver Kahn
sei als Affe bezeichnet worden. Der Umgangston in den Betriebsratssitzungen sei
allgemein roh gewesen. Die Formulierung "Du Arschloch" werde allgemein als
akzeptabel empfunden. Fur ihn sei es deshalb unverstindlich, warum in der
Begriffsreihe "Arschloch", "Ugah Ugah" und "Stricher" ausgerechnet die Aufierung
"Ugah Ugah" kiindigungsrelevant sein solle, die anderen Aufierungen aber nicht. Er
sei kein Rassist und berufe sich im Ubrigen auf sein Recht der freien
Meinungsaufierung. Wenn das Arbeitsgericht darauf abstelle, dass er keine Reue
gezeigt habe, dann missachte das Arbeitsgericht die Tatsache, dass er die behauptete
Beleidigung bestritten habe.

44
Die vom Arbeitsgericht angestellte negative Zukunftsprognose sei von diesem nicht
begriindet worden. Das Arbeitsgericht habe nicht die Umstédnde des Einzelfalles
berticksichtigt: Es handele sich allenfalls um die Verletzung einer vertraglichen
Nebenpflicht; er sei ein nach § 37 Abs. 2 BetrVG fast vollstindig frei gestelltes
Betriebsratsmitglied; die fragliche Aufierung sei - wenn tiberhaupt - wéhrend einer
Betriebsratssitzung gefallen sein; es handele sich um einen Fall wechselseitiger
Beleidigungen; der Klager sei nur in seiner Funktion als Betriebsratsmitglied aktiv
geworden; er geniefse den besonderen Kiindigungsschutz nach § 15 KSchG; es sei -
wenn Uberhaupt - von einem geringen Verschuldensgrad auszugehen; der
Betriebsrat habe keinen Antrag nach § 23 BetrVG auf Ausschluss aus dem Gremium
gestellt; jahrelang sei das Arbeitsverhéltnis beanstandungsfrei verlaufen; er sei kein
Rassist, nach dem Vorfall habe der Zeuge M ganz normal mit ihm kommuniziert.

45

Die Kindigung sei jedenfalls unverhéltnisméafsig. Auch das habe das Arbeitsgericht
nicht gepruft. Als Reaktion auf das von der Beklagten behauptete Verhalten seien
mehrere mildere Mittel denkbar gewesen: eine Belehrung, eine Verwarnung, ein
Verweis, eine sonstige Ruge, eine Abmahnung, eine weitere Abmahnung, eine
Umsetzung, eine Versetzung oder eine Abberufung als Betriebsratsmitglied.

46

Die Kundigung stelle jedenfalls eine unzuldssige Benachteiligung wegen
Betriebsratstatigkeit dar. Ziel der Beklagten sei es offensichtlich, eine bestimmte
Personengruppe aus dem Betriebsrat zu entfernen.



47

Weiterhin vertrete er die Auffassung, dass die hier zum Gegenstand der
Kundigungsbegriindung gemachten Auferungen Betriebsratsinterna darstellten und
daher wegen § 30 BetrVG nicht verwertbar seien. Die Betriebsratsanhérung sei
unvollstandig gewesen. Die Beklagte habe dem Betriebsrat ndmlich nicht mitgeteilt,
dass der Kldger vom Zeugen als "Stricher" beleidigt worden sei, bevor er selber "Bunga
Bunga" gesagt habe. Die Kiindigung sei daher schon gemafs § 102 Abs. 2 BetrVG
unwirksam. Nach wie vor bestreite er einen wirksamen Betriebsrats-Beschluss zur
Zustimmung zur Kindigung.

48

Er bleibe aber dabei: Er habe nicht "Ugah Ugah" gesagt sondern "Bunga Bunga".
Dieses "Bunga Bunga" sei seine spontane Antwort auf die vom vermeintlichen
Diskriminierungsopfer M geaufierte Beleidigung "du Stricher" gewesen. Die
Reihenfolge sei also genau anders herum gewesen, wie hier vom Arbeitsgericht
angenommen: Zuerst habe der Zeuge M "du Stricher" gesagt und dann habe er mit
"Bunga Bunga" geantwortet. Die durch das Arbeitsgericht vorgenommene
Beweisaufnahme sei fehlerhaft gewesen. Das Gericht habe sich auf den konkreten
Wortwechsel konzentriert und nicht den Gesamtzusammenhang aufgeklart. Mangels
weiterer Befragung zum Gesamtzusammenhang habe das Arbeitsgericht bei keinem
Zeugen das Erinnerungsvermoégen prifen koénnen. Die Entscheidung des
Arbeitsgerichts sei in Bezug auf die Beweiswurdigung widerspriichlich, ltickenhaft
und lebensfremd. Das Gericht habe seiner Beurteilung ein Allerwelts-Profil zu
Grunde gelegt. Nach diesem Priafungsprofil wiren auch die Aussagen von Christof
Daum und Bill Clinton als "wahr" angenommen worden, obwohl doch die ganze Welt
wisse, dass beide gelogen hatten.

49

Die Sachverhalte A und B kénnten nach seiner Auffassung mangels gesonderter
Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG nicht als Kundigungsgrund verwertet
werden.

50

Das Arbeitsgericht habe den vom Gesetzgeber besonders betonten Schutz der
Betriebsratstétigkeit nicht berticksichtigt. Wirde hier das Arbeitsverhaltnis aufgrund
der Betriebsratstatigkeit enden, so wéire die Generation nach dem Klager im
Betriebsrat eine Generation von Ja-Sagern.

51
Der Klager beantragt,

52
unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Koln vom 09.11.2018 - 18 Ca
7824/17 -

53
a. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch die fristlose Kindigung vom
21.11.2017 sein Ende gefunden hat;

54

b. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis nicht durch die hilfsweise ordentlich
erklarte Kiindigung vom 21.11.2017 mit sozialer Auslauffrist zum 30.04.2018 sein
Ende gefunden hat, sondern fortbesteht;



55

c. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den Konditionen des geschlossenen
Arbeitsvertrages als Serviceagent bis hin zum rechtskraftigen Abschluss dieses
Rechtsstreits weiter zu beschéaftigen;

56

d. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht
durch die aufSerordentliche Kundigung vom 25.04.2018 zum 30.09.2018, das
Arbeitsverhéltnis beendet hat.

57
Die Beklagte beantragt,

58
die Berufung zurickzuweisen.

59

Sie verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens. Ihrer Auffassung nach koénne sie alle drei
Sachverhalte als Begrundung fir die Kundigung verwerten. Jedenfalls in
Kombination mit einem der beiden anderen Sachverhalte reiche die Beleidigung des
Zeugen M durch die Affenlaute aus. Die Zeugen C , O und A hétten inzwischen ihr
gegenlUber ihre Zeugenaussagen widerrufen und mitgeteilt, sie seien vor der
Beweisaufnahme durch den Klager und seinen Prozessbevollmachtigten "gelenkt"
worden.

60

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

61

I. Die Berufung des Klagers ist zulassig, weil sie statthaft (§ 64 Abs. 1 und 2 ArbGGQG)
und frist- sowie formgerecht eingelegt und begriindet worden ist (§§ 66 Abs. 1, 64
Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

62
II. Das Rechtsmittel bleibt jedoch in der Sache ohne Erfolg. Das Arbeitsgericht hat
die Klage zu Recht und mit zutreffender Begriindung abgewiesen.

63

1. Die Klage ist mit dem Antrag zu 1 unbegriindet, denn die fristlose Klindigung der
Beklagten vom 21.11.2017 hat das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien mit dem
Zeitpunkt ihres Zugangs beendet.

64

a. Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitert nicht am Fehlen einer Zustimmung des
Betriebsrats (§ 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG iVm § 103 BetrVG), denn eine solche
Zustimmung lag vor (Anlage B1 zum Schriftsatz vom 08.12.2017, Bl. 20 ff d.A.). Das
weitere Bestreiten einer ordnungsgeméafien Beschlussfassung dndert nichts an der
bereits vom = Arbeitsgericht erlduterten Tatsache, dass Maéangel des
Anhoérungsverfahrens, die im Verantwortungsbereich des Betriebsrats entstehen,



grundsétzlich nicht zu Lasten des Arbeitgebers gehen und nicht zur Unwirksamkeit
der Kiindigung fihren (BAG v. 22.09.2016 - 2 AZR 276/16 -).

65

b. Die Kundigung ist auch nicht deshalb gemafs § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG
unwirksam, weil es ihr an einem wichtigen Grund fehlen wuirde. Die fristlose
Kiundigung ist vielmehr wirksam, denn es liegen Tatsachen vor, auf Grund derer der
Beklagten unter Berucksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalles und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Zu den Konkretisierungen dieses Gesetzestextes aus § 626 BGB durch
Rechtsprechung und Lehre wird Bezug genommen auf die Entscheidungsgriinde des
arbeitsgerichtlichen Urteils und auf die dortigen Nachweise (Seite 6 und 7 des
Urteils).

66

Es kann - wie bereits vom Arbeitsgericht erkannt - dahin gestellt bleiben, ob eine
Selbstbeurlaubung (Sachverhalt A) oder der dringende Tatverdacht einer
Falschaussage (Sachverhalt B) als wichtige Griinde fir eine fristlose Ktindigung der
Beklagten gegentiber dem Klager in Betracht kommen. Jedenfalls ist nadmlich die
fristlose Kundigung durch die Prognose der Beklagten gerechtfertigt, der Klager
werde sich auch in Zukunft weiterhin seinen Kollegen gegenuiber beleidigend und
insbesondere rassistisch verhalten.

67

(1.) Indem der zuvor einschlagig abgemahnte Kldger dem Zeugen M gegentber in der
Betriebsratssitzung Affenlaute gedufiert hat, hat er fir eine fristlose Kiindigung einen
wichtigen Grund " an sich" gesetzt. Der vom Arbeitsgericht nach Beweisaufnahme
und Beweiswlurdigung angenommene Sachverhalt ist richtig. Der Klager hat folglich
dem Zeugen M gegentiber "Ugah Ugah", also Affenlaute gedufiert. Die AuRerung des
Zeugen "du Stricher" war eine Reaktion auf diese Affenlaute und geschah somit
zeitlich nach dem "Ugah Ugah" des Klagers. Der Klager hatte zuvor ein
Abmahnungsschreiben erhalten, das zutreffend eine vom Kléger vorgenommene
Beleidigung eines Kollegen beschrieb.

68

Fur eine Wiederholung der Beweisaufnahme in der Berufungsinstanz fehlten
konkrete Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstdndigkeit der
erstinstanzlich durchgefihrten Beweisaufnahme begrinden und deshalb eine
erneute Tatsachenfeststellung hatten gebieten konnen (8§ 513 Abs. 1 2. Alt, 529 Abs.
1 Nr. 1 ZPO). Fehler im Beweisverfahren oder Fehler in der Beweiswirdigung sind
dem Arbeitsgericht nicht unterlaufen. In dieser Hinsicht hat auch der Klager nichts
Verwertbares vorgetragen. Das Arbeitsgericht hat Uber Stunden hinweg eine
auflergewOhnlich  ausfiihrliche  Beweisaufnahme  durchgefiihrt. In den
Entscheidungsgriinden hat das Arbeitsgericht die Beweise auf sechs Seiten konkret
und ausgewogen gewurdigt. Hierzu beschrankt sich die Kritik des Kléagers auf die
Ruige, dies sei anhand eines "Allerwelts-Profils" geschehen. Diese Ruige ist keine
hinreichend konkrete Tatsache im oben genannten Sinne, die eine Wiederholung der
Beweisaufnahme rechtfertigen kénnte.

69

Beleidigt ein bereits einschlagig abgemahnter Arbeitnehmer einen dunkelhdutigen
Kollegen in Anwesenheit mehrerer anderer Kollegen mit Affenlauten wie "Ugah Ugah",
so kann darin ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB gesehen werden.
Wird die Auerung "Ugah Ugah" gegentiber einem Menschen dunkler Hautfarbe auf



den vier Kommunikationsebenen nach Schulz von Thun (Schulz von Thun,
Friedemann: Miteinander reden 1 - Stérungen und Klarungen. Allgemeine
Psychologie der Kommunikation; Reinbek 1981) betrachtet, und wird mangels
dagegen sprechender Tatsachen davon ausgegangen, dass sowohl der Sender wie
auch der Empfanger auf allen Ebenen gleich stark sendet und empfangt, so ergibt
sich der folgende Sinngehalt der vom Klager gedufierten Grunzlaute, wie er vom
Erklarungsempfanger verstanden werden konnte und - ausweislich seiner AGG-
Beschwerde - verstanden wurde:

70

Auf der Sachebene: "Ich sehe in dir einen Primaten, der sich nahezu
kommunikationsunfihig auf dem geistigen Niveau eines zweijdhrigen Kindes
bewegt."

71
Auf der Appellebene: "Hor auf zu reden und tue nicht so, als konntest du denken!"

72

Auf der Selbstoffenbarungsebene: "Die Hautfarbe eines Mitmenschen ist fir mich ein
grundséatzlicher und bestimmender Faktor menschlicher Fahigkeiten und
Eigenschaften, ich lasse mich also von rassistischen Gedanken leiten."

73
Auf der Beziehungsebene: "Ich verachte dich. Die mir gleichen Menschen sind
hochwertig, die dir gleichen Menschen sind geringwertig."

74

Diese Auffacherung in die verschiedenen Kommunikationsebenen zeigt, dass es hier
nicht um eine schlicht derbe Beleidigung eines Kollegen geht wie "Arschloch",
"dumme Sau" oder "Stricher'. Durch die Verbindung zu einem nach § 1 AGG
verponten Merkmal wird die schlichte Beleidigung - die lediglich ein Zeichen
mangelnder Beherrschung und fehlender Erziehung wére - zur Selbstoffenbarung
eines Diskriminierenden und in diesem speziellen Fall: eines Rassisten. Dabei kann
sich der Klager nicht auf schlichtes Bestreiten zurtickziehen und darauf, die
Affenlaute seien nicht rassistisch gemeint gewesen, "Affe" sei nichts anderes als
"Sau", und auch Oliver Kahn sei mit Bananen beworfen worden. Wie es die Wertung
in § 22 AGG zum Ausdruck bringt, ist es ndmlich die schlichte Kombination aus dem
verponten Merkmal des Opfers (dunkle Hautfarbe) mit der diskriminierenden Facette
der Beleidigung (dunkelfarbenes Dschungeltier), die dem Beleidigenden nach § 138
Abs. 1 und 2 ZPO die Aufgabe zuweist, deutlich zu machen, warum dieses
rassistische Begriffspaar in diesem speziellen Falle ausnahmsweise nicht rassistisch
gemeint gewesen sein soll. Hierzu findet sich in den Darlegungen des Klagers kein
Wort. Im Gegenteil zeigen die Stellungnahmen des Kléagers, dass er trotz
ausdricklichen Hinweises auf die rassistische Tendenz - jedenfalls auf das
rassistische Verstdndnis - seines Verhaltens an dieser Tendenz festhalt oder
zumindest so tut, als wiirde er sie nicht wahrnehmen oder als wtiirde er sie nicht
wahrnehmen wollen. Hierfir symptomatisch ist das vom Klager benannte Beispiel
des vom FufSballpublikum als Affen titulierten Oliver Kahn, der alles andere als
dunkelhdutig ist. Er hat damals die Bananen und Affenlaute aus dem Publikum
wegen seines Verhaltens im Tor bekommen. Das ist auch nicht schén und ebenfalls
als Beleidigung zu betrachten, hat aber nichts mit Diskriminierung und insbesondere
nichts mit Rassismus zu tun. In die gleiche Richtung weist die Einlassung des
Klagers, es handele sich bei "Ugah Ugah" um ein harmloses Kinderspiel. Tatsdchlich
hat der Spielehersteller Haba ein Gesellschaftsspiel mit diesem Namen produziert.
Ausweislich der Werbung zu diesem Spiel (Anlage zum Schriftsatz des Kldgers vom



24.01.2018, Bl. 63 d.A.) geht es dort um die "Steinzeitjiger Knochenkalle und
Mammutmanni', also um geistig beschriankte Wilde. Das macht die Aufderung
gegenlUber dem dunkelh&utigen Zeugen M nicht besser. Ganzlich uneinsichtig und
die rassistische Tendenz seines Verhaltens dem Zeugen M gegentiber verstdrkend
wirkt die Stellungnahme, die der Klager nach seiner Anhérung durch die Beklagte
abgeben hat, wenn er dort durch seinen Prozessbevollméachtigten schreibt, im
Betriebsrat sei der Umgangston "hin und wieder flapsig", das geschehe zur
"Auflockerung der Gespridchsatmosphére" und gehore zum "gepflegten Umgang".
Spétestens mit dieser Stellungnahme hat der Kldger deutlich gemacht, dass es hier
nicht um ein Spontanversagen, um eine traurige Entgleisung oder um einen
bedauernswerten Ausrutscher geht, sondern um eine Manifestation einer
rassistischen Grundeinstellung. Als Alternativverhalten, das moglicherweise eine
Negativprognose und damit eine Kiindigung hatte verhindern kénnen, ware in dieser
Situation noch eine Entschuldigung in Betracht gekommen: "Es tut mir leid; so bin
ich nicht; es soll nie wieder vorkommen". Die Einlassung des Klagers in der
Berufungsbegriindung hierzu, er brauche keine Reue zu zeigen, denn er habe ja die
behauptete Beleidigung bestritten, zeigt ein grundlegendes Missverstidndnis auf: Die
Beweisaufnahme hat ergeben, dass der Klager mit seinem Bestreiten entgegen seiner
prozessualen Pflicht aus § 138 Abs. 1 ZPO gelogen hat, dies aber nicht wahrhaben
will - so wie damals die vom Klager selbst zitierten Personlichkeiten des 6ffentlichen
Lebens Cristoph Daum und Bill Clinton. Der Klager hat zum Kollegen mit dunkler
Hautfarbe "Ugah Ugah" gesagt und deshalb ist von ihm zur Widerlegung der
Annahme einer rassistischen Grundtendenz zumindest eine Bitte um
Entschuldigung zu erwarten gewesen. Mit seinem wahrheitswidrigen Bestreiten steht
auch der Grad seines Verschuldens fest: Er handelte vorséatzlich.

75

Bei der Stellungnahme des Klégers in der Email seines Prozessbevollméachtigten vom
15.11.2017 handelt es sich nicht um unbeachtliches Nachtatverhalten, sie ist
vielmehr Gegenstand des Kundigungsgrundes selbst und Teil der Grundlage fir die
Prognose der Arbeitgeberin Uiber die weitere Zumutbarkeit einer Beschéaftigung des
Klagers. Die Wirksamkeit einer Kiindigung ist grundsétzlich nach den objektiven
Verhaltnissen im Zeitpunkt ihres Zugangs zu beurteilen. Dieser Zeitpunkt ist im
Rahmen von § 626 Abs. 1 BGB sowohl fur die Priifung des Kiindigungsgrundes als
auch far die Interessenabwigung mafigebend. Umstdnde, die erst danach
entstanden sind, kénnen die bereits erklarte Kindigung nicht rechtfertigen. Sie
konnen allenfalls als Grundlage fir eine weitere Kundigung oder einen
Auflésungsantrag nach §§ 9, 10 KSchG dienen (BAG v. 10.06.2010 - 2 AZR 541/09
-). Die Stellungnahme vom 15.11.2017 ist aber nicht erst nach Zugang der
Kindigung (21.11.2017) abgegeben worden, sondern vorher und sie war
ausdriicklich Gegenstand der Betriebsratsanhérung, ist also als Teil des
Kundigungsgrundes verwertbar.

76

(2.) Aufgrund des so angenommenen wichtigen Grundes "an sich" konnte der
Beklagten unter Berucksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden.
Die Prognose, dass sich der Klager seinen Kollegen gegentiber weiterhin rassistisch-
beleidigend aufsern wird, ergibt sich aus der Nachhaltigkeit seines Verhaltens: Er war
bereits wegen einer Beleidigung eines Kollegen, also wegen einer Pflichtverletzung
aus dem gleichen Regelkreis, abgemahnt worden. Er war also gewarnt. Trotz dieser
Warnung erlaubte sich der Klager gegentiber dem Zeugen M die Affenlaute und trotz
der Einleitung eines AGG-Verfahrens und trotz einer Aufforderung zur
Stellungnahme unter Hinweis auf die Tatsache, dass sein Verhalten als rassistisch



empfunden wird, antwortete er bagatellisierend, es handele sich um einen Teil des
"gepflegten Umgangstons” im Betriebsratsgremium. Sein pflichtwidriges Verhalten
war beharrlich, seine Selbstwahrnehmung uneinsichtig. Nichts sprach daftir, dass er
bereit war, sein Verhalten zu 4ndern oder an der rassistischen Grundtendenz seiner
Kommunikation zu arbeiten.

77

Die Interessen der Beklagten an der sofortigen Entfernung des Klagers aus dem
Betrieb tiberwiegen die Interessen des Klidgers an seinem Verbleib. Die Beklagte flihrt
ein international aufgestelltes Unternehmen. Schon aus wirtschaftlichem
Gesichtspunkt hat sie ein vitales Interesse, sich als weltoffen und tolerant
darzustellen. Rassistische Kommunikation ist vor diesem Hintergrund in hohem
Mafde geschéftsschiadigend. Abgesehen von diesem wirtschaftlichen Interesse ist die
Beklagte nicht nur aus § 241 Abs. 2 BGB, aus § 1, 7 AGG, aus § 75 Abs. 1 BetrVG
und vielen anderen Vorschriften verpflichtet, Rassismus in ihrem Unternehmen zu
unterbinden, es gehort vielmehr auch zu ihrem schlicht menschlichen Interesse, ihre
Mitarbeiter vor diskriminierenden Angriffen zu schiitzen. Es sind deshalb aus ihrem
Blickwinkel keine Grinde ersichtlich, wieso sie der Empfehlung der im
Gemeinschaftsbetrieb gebildeten Beschwerdestelle, den Klager aus dem
Unternehmen auszuschliefSen, nicht folgen sollte.

78

Die Interessen des Klagers an einer weiteren Beschéftigung im Unternehmen der
Beklagten - wenigstens bis zum Ablauf einer fiktiven Kiindigungsfrist oder sozialen
Auslauffrist - Uberwiegen das Trennungsinteresse der Arbeitgeberin nicht. Der Klager
ist zwar mit 13 Jahren Betriebszugehorigkeit schon recht lange beschéftigt, er ist
aber mit Blick auf seine weiteren Chancen auf dem Arbeitsmarkt noch relativ jung.
Unterhaltspflichten hat er nicht. Die von ihm angesprochenen Punkte sind allesamt
nicht geeignet, das Uberwiegende Trennungsinteresse der Beklagten in Frage zu
stellen:

79

aa. Die Tatsache, dass es sich bei der verletzten Pflicht um eine vertragliche
Nebenpflicht handelt, also eine Pflicht, die nicht in dem Gegenseitigkeitsverhaltnis
steht, das in § 611a BGB geregelt ist, macht die Pflichtverletzung entgegen der
Auffassung des Klagers nicht weniger gravierend. Gemafd § 241 Abs. 2 BGB ist der
Arbeitnehmer aus dem Schuldverhéiltnis, das er mit dem Arbeitgeber eingegangen
ist, verpflichtet, auf die Interessen des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen. Zu dieser
Rucksichtnahmepflicht gehort es auch, die Rechte der Kolleginnen und Kollegen zu
achten und insbesondere diskriminierendes Verhalten zu unterlassen.

80

bb. Dass der Klager ein Betriebsratsmandat hat, 1asst sein Verhalten nicht in einem
fir ihn glnstigeren Licht erscheinen. Im Gegenteil ist der Klager als Mitglied des
Gremiums gemafs § 104 BetrVG und § 75 BetrVG besonders verpflichtet, jeglicher
Diskriminierung von Beschéftigten entgegen zu wirken.

81

cc. Die Tatsache, dass die Auflerung in einer Betriebsratssitzung erfolgt ist, Andert
nichts. Die Betriebsratssitzungen sind nach § 30 Satz 4 BetrVG zwar nicht 6ffentlich.
Daraus folgt aber weder, dass die Betriebsratssitzung ein rechtsfreier Raum wére,
noch folgt daraus, dass Berichte von Betriebsratsmitgliedern tiber den Verlauf der
Sitzung einer gerichtlichen Verwertung entzogen waren, oder als Kindigungsgriinde
ausgeschlossen wiren.



82

dd. Dass der Zeuge M als Reaktion auf die rassistische Beleidigung durch den Klager
seinerseits mit einer Beleidigung reagiert hat, indem er den Klager als "Stricher"
beschimpfte, stellt gleichfalls eine Vertragspflichtverletzung dar, rechtfertigt aber
nicht die vorher erfolgte Pflichtverletzung des Klagers.

83

ee. Der Klager hat den Zeugen M zwar im Rahmen einer Betriebsratssitzung
rassistisch beleidigt. Entgegen der von ihm geadufSerten Auffassung war er damit aber
nicht "in seiner Funktion als Betriebsratsmitglied" aktiv. Er war jedenfalls nicht mit
einer Betriebsratstatigkeit befasst die gesetzlich besonders geschtitzt ware z.B. durch
8§ 15 KSchG. Dabei ist besonders zu berlcksichtigen, dass es hier nicht um die
Beleidigung eines Vorgesetzten oder der Arbeitgeberin geht, sondern um eine
rassistische Beleidigung eines Kollegen.

84

ff. Die Regelung in § 23 Abs. 1 BetrVG erméglicht zwar, ein Betriebsratsmitglied aus
dem Gremium zu entfernen. Diese Moglichkeit lasst die Pflichtverletzung des Klagers
aber nicht in einem milderen Licht erscheinen.

85

gg. Entgegen der Auffassung des Klagers ist das Arbeitsverhéltnis zwischen ihm und
der Arbeitgeberin nicht "jahrelang beanstandungsfrei verlaufen". Das Gegenteil ist
der Fall. Der Klager hatte zuvor eine Abmahnung erhalten.

86

hh. Der Klager mag nunmehr geltend machen, er sei weder ein Rassist noch ein
Radikaler. Das andert nichts an der Tatsache, dass sich das Verhalten des Klagers
als rassistische Beleidigung eines Kollegen darstellt.

87

ii. Der Klager hatte zu seiner Entlastung vorgetragen, der Zeuge M habe nach dem
Vorfall "normal" mit ihm kommuniziert. Das mag ein Zeichen dafiir sein, dass der
Zeuge M trotz allem in der Lage ist, seine Emotionen in der Kommunikation zu
beherrschen, kann aber nicht zu Gunsten des Klagers Berticksichtigung finden.

88

(3.) Der Ausspruch der fristlosen Ktindigung, und damit der Griff der Beklagten zum
"letzten Mittel des Arbeitsrechts", ist auch im Ubrigen nicht unverhiltnisméafig.
Mildere Mittel sind nicht ersichtlich. Wegen des gravierenden Gewichts der
Vertragspflichtverletzung, wegen ihrer Beharrlichkeit und wegen der Uneinsichtigkeit
des Klagers kommt als Mittel nur die fristlose Kiindigung in Betracht, um die
Gefdhrdung der Belegschaft durch das Verhalten des Klédgers zu beenden. Das gilt
far alle vom Klager angesprochenen milderen Mittel: Belehrung, Verwarnung,
Verweis, Sonstige Riigen, Abmahnung, weitere Abmahnung, Umsetzung, Versetzung,
Abberufung als Betriebsrat. Insbesondere der letzte Punkt ist kein in Betracht
kommendes milderes Mittel, denn das Mittel ist nicht geeignet, die notwendige
Beendigung der Gefahr diskriminierender Angriffe auf die Mitarbeiter zu
gewéahrleisten. Es ist kein Grund erkennbar, warum sich die Gefahrdung durch das
Verhalten des Klagers auf Betriebsratsmitglieder und nur wahrend
Betriebsratssitzungen beschranken sollte.
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Anhaltspunkte zur Stiitzung der vom Klager gedufierten Vermutung, es handele
sich bei der streitgegenstandlichen Kiindigung um eine Benachteiligung
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wegen seiner Funktion als Betriebsratsmitglied, also um eine Verletzung des § 78
Satz 2 BetrVG, sind nicht ersichtlich. Der einzige AnknuUpfungspunkt ist die
Tatsache, dass die rassistische Beleidigung im Rahmen einer Betriebsratssitzung fiel.
Die Auferung des Kligers ist keine Auflerung gegenliber einem Vorgesetzten,
gegenlUber der Personalabteilung oder gegenliber anderen Repradsentanten der
Beklagten gewesen. Die Auflerung hatte nichts mit der Wahrnehmung eines
Mitbestimmungsrechts zu tun, und nichts mit der Erledigung von Aufgaben
gegenUber der Arbeitgeberin nach § 80 BetrVG, auf dessen Absatz 1 Nr. 7 noch
besonders hinzuweisen ware. Der Kldger hat zwar vorgetragen, dass Beleidigungen
("Arschloch") im Betrieb der Beklagten an der Tagesordnung seien, er hat aber nicht
vorgetragen, welche konkreten rassistischen Beleidigungen die Beklagte beim wem
hat durchgehen lassen, in welcher Hinsicht sie also mit Blick auf rassistische
Ausfalle mit zweierlei Mafds gemessen hétte. Die blofsie Tatsache, dass er
Betriebsratsmitglied ist, macht die Kiindigung seines Arbeitsverhédltnisses nicht zur
Betriebsratsbenachteiligung. Soweit der Klager andeutet, mit den diversen zurzeit
anhangigen Zustimmungsersetzungsverfahren beabsichtige die Beklagte eine ihr
nicht genehme Gruppe aus dem Betriebsratsgremium zu entfernen, lasst seine
Darlegung jede Substanz vermissen. So blieb bis zuletzt offen, um welche Gruppe es
sich handeln soll und wodurch sich diese Gruppe von dem restlichen Gremium
unterscheiden kénnte. Wenn der Klager meint vortragen zu muissen, er werde hier
fur seine Betriebsratstatigkeit bestraft, dann muss er auch die konkrete
Betriebsratstatigkeit benennen, fir die sich die Beklagte nach seiner Auffassung
"rdchen" mochte. Dass die rassistische Beleidigung eines Kollegen eine solche
geschutzte Betriebsratstatigkeit nicht sein kann, wurde dargestellt.

91

c. Die Kindigung ist schliefflich auch nicht nach § 102 BetrVG unwirksam, denn
die Anhérung des Betriebsrats war ausfiihrlich und fehlerfrei. Dass sich im
Anhorungsschreiben die Reaktion des Zeugen M ("du Stricher") auf den rassistischen
Angriff des Klagers nicht findet, ist aus zwei Griinden unerheblich. Erstens kann ein
rassistischer Angriff nicht durch eine nachfolgende Beleidigung gerechtfertigt werden
und zweitens kannte das Gremium den Vortrag des Klagers, weil die Beklagte dem
Betriebsrat die Dokumentation der AGG-Beschwerde in der Anlage zur Anhérung
Ubersandt hatte.

92

2. Die Klage ist auch mit den Antragen zu 2, 3, 4 und 5 unbegriindet. Da das
Arbeitsverhaltnis wie gezeigt bereits durch die fristlose Kiindigung vom 21.11.2017
sein Ende gefunden hat, konnte ein Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses bis zum
Ablauf der sozialen Auslauffrist nicht mehr festgestellt werden. Ein Anspruch auf
Weiterbeschaftigung kommt aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt in Betracht.
Ebenso wenig kann der Bestand eines Arbeitsverhéltnisses festgestellt werden, dass
durch die Kiindigung vom 25.04.2018 betroffen gewesen wére, denn zum Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung war das Arbeitsverhaltnis bereits beendet.
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III. Nach allem bleibt es somit bei der klageabweisenden erstinstanzlichen
Entscheidung. Als unterliegende Partei hat der Klager geméafs § 97 Abs. 1 ZPO die
Kosten der Berufung zu tragen. Grinde fUr eine Revisionszulassung sind nicht
gegeben, da die Entscheidung auf den Umstdnden des vorliegenden Einzelfalls
beruht.



