Landesarbeitsgericht Koln
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§§ 626, 241 BGB

1.

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf einem steuerbaren Verhalten des
Arbeitnehmers, ist grundsitzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges
Verhalten schon durch die Androhung von Folgen fiir den Bestand des Ar-
beitsverhiltnisses positiv beeinflusst werden kann. Ordentliche und au-
Rerordentliche Kiindigungen wegen einer Vertragspflichtverletzung setzen
deshalb regelmifig eine Abmahnung voraus.

. Einer solchen bedarf es nach Mafigabe des Verhiltnismifligkeitsgrundsat-

zes nur dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhal-
tensinderung in Zukunft auch nach einer Abmahnung nicht zu erwarten
steht, oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass
selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven Mafi-
stiben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fiir den Arbeitnehmer
erkennbar - ausgeschlossen ist.

. Darlegungs- und beweispflichtig fiir alle Umstinde, die einen wichtigen

Grund ausmachen, ist derjenige, der die fristlose Kiindigung ausgespro-
chen hat.

. Wer auf einer dienstlich veranlassten Reise eine Arbeitskollegin gegen ih-

ren Willen zu kiissen versucht und kiisst, verletzt - unabhingig von der
Strafbarkeit der Tat wegen sexueller Belidstigung - seine Pflicht, auf die be-
rechtigten Interessen seines Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen (§ 241 Abs
2 BGB), in erheblicher Weise. Ein solches Verhalten ist "an sich" geeignet,
eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen.

LAG Kéln, Urteil vom 01.04.2021, Az.: 8 Sa 798/20

Tenor:

1.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Koéln vom

13.08.2020 - 19 Ca 6950/19 - wird kostenpflichtig zurtickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:



Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer aufSerordentlichen, hilfsweise or-
dentlichen Kiindigung wegen sexueller Belastigung.

Der am 1976 geborene Klager ist verheiratet und hat zwei unterhaltspflichtige Kin-
der. Er wird seit dem 01.11.1996 bei der Beklagten beschaftigt, zuletzt als sog.
EDI-Manager (EDI = Electronic Data Interchange) im Team S in der Filiale der Be-
klagten in der S StrafSe zu einem Bruttomonatsentgelt in Héhe von 4.180,00 Euro.
Die Beklagte beschéftigt in ihrem Betrieb in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer.

Die Zeugin Frau K L ist bei der Beklagten zum 16.09.2019 eingestellt worden. Sie
war zuvor bereits als Werksstudentin beschéftigt. Wahrend des Werksstudiums
fasste der Klager die Zeugin L jedenfalls einmal — wahrend diese auf einem Stuhl
saf — von hinten an die Schultern. Die Zeugin sagte dem Klager, dass er das lassen
soll.

Am 26. und 27.09.2019 fand eine Teamklausur des Teams, dem der Kldger und
Frau L angehoren, im W in H statt. An der Klausur nahmen acht Teilnehmer statt.
Die Klausur wurde vom Zeugen Herrn D J als Teamleiter geleitet. Am Abend des
26.09.2019 nahmen die Teilnehmer an einem gemeinsamen Kochevent teil, bei dem
auch Alkohol konsumiert wurde. Nach dem Kochevent fanden sich die Teilnehmer
der Klausur, darunter auch der Klager sowie die Zeugin L und die Zeugin Frau Ka
B in der Hotelbar ein. Gegen 03:45 Uhr waren der Klager, die Zeugin L und die
Zeugin B die letzten Teilnehmer der Klausur, die noch in der Hotelbar waren. Wah-
rend des Aufenthalts in der Hotelbar gingen alle Teilnehmer immer wieder nach
draufien, um dort zu rauchen und sich zu unterhalten.

Die Zeugin B hatte ihr Zimmer in dem Gebdude, in dem die Hotelbar lag. Der Kla-
ger und die Zeugin L hatten ihre Zimmer im gegenuberliegenden Gebaude, die Zeu-
gin L im 1. Stock, der Klager im 2. Stock.

Der Ablauf des Abends ist zwischen den Parteien im Einzelnen streitig.

Ab ca. 03:57 Uhr fand folgende WhatsApp Kommunikation zwischen dem Klager
und der Zeugin L statt:

Der Klager schrieb: ,Ich hoffe du bist mir nicht bése“. Die Zeugin antwortete darauf
nicht. Der Klager schrieb sodann ,Wenn Du dése auf mich bist, dann Zimmer 308¢.
Die Zeugin antwortete darauf nicht. Der Klager schrieb weiter ,Oder kann ich run-
ter? 201 war Dein Zimmer?“ und "Ich habs nicht bése gemeint, glaubs mir." Die
Zeugin L schrieb daraufthin zurtick: "Also ich fand den Ablauf nicht cool." Der Kla-
ger erwiderte "Sorry... Ganz ehrlich". Etwas spéater schrieb er dann: ,Muss ich jetzt
bei dir vorbeikommen?“ Der Klager rief die Zeugin dann noch auf dem Handy an.
Die Zeugin reagierte allerdings nicht.

Am nichsten Tag trafen sich die Zeugin L und der Klager morgens zuféllig. Des
Weiteren versandte der Klager im Nachgang weitere Nachrichten mit entschuldi-
gendem Inhalt.

Nach dem Seminar fuhren der Klager und die Zeugin — wie urspringlich geplant —
im Auto einer Kollegin gemeinsam zuritick. Beim Aussteigen umarmte der Kléager
die Zeugin noch einmal.

In der Folge wandte sich die Zeugin L an den Vorgesetzten der beiden, den Zeugen
Herrn J und berichtete diesem von einem Vorfall auf der Klausur. Daraufhin lud
dieser den Klager fiir den 04.10.2019 zu einem Personalgesprach gemeinsam mit



dem Zeugen Herrn W K Ba ein. Im Gespridch wurden dem Klager Auszlige der
WhatsApp Kommunikation aus der Nacht vom 26. auf den 27.09.2019 mit der
Zeugin L vorgelegt und der Klager wurde hierzu befragt. Die weiteren Einzelheiten
sind zwischen den Parteien streitig.

Ca. eine Woche nach dem Seminar traf sich der Kldger mit dem Zeugen Herrn S E
und besprach mit diesem den Vorfall. Die Details des Gesprachs sind zwischen den
Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 09.10.2019 horte die Beklagte den bei ihr gebildeten Betriebsrat
zur beabsichtigten auflerordentlichen und hilfsweise ordentlichen Kundigung an.
Der Betriebsrat gab keine Stellungnahme ab.

Mit Schreiben vom 15.10.2019, am selben Tag beim Kliger eingegangen, ktindigte
die Beklagte das zwischen Thnen bestehende Arbeitsverhéltnis aufSerordentlich.
Hilfsweise ktindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit weiterem Schreiben vom
21.10.2019 nochmals ordentlich zum 31.05.2020.

Mit der am 22.10.2019 erhobenen Kundigungsschutzklage wendet sich der Klager
gegen die Wirksamkeit dieser beiden Kiindigungen.

Der Klager hat behauptet, bereits wihrend des gemeinsamen Kochevents hatten
die Teilnehmer viel Alkohol getrunken. Insgesamt seien an dem Abend ca. 15 Fla-
schen Wein von den acht Teilnehmern konsumiert worden. Auf den Klager tibe Al-
kohol aber eher eine sedierende Wirkung aus.

Der Klager pflege im Betrieb einen lockeren und teilweise Uiberschwéanglichen Um-
gang mit seinen Kollegen. So spreche er Kollegen beispielsweise mit ,Liebelein“ an
oder sage ,Ich hab Dich lieb.“ oder ,Ich liebe Dich“. Am Abend des 26.09.2019 habe
er — aufSer Herrn J — allen Kollegen nacheinander die Hande auf die Schultern ge-
legt.

Wahrend des Abends habe der Klager mit der Zeugin L deren kiinftigen Beschéfti-
gungsort besprochen. Dann sei es zu einer einverstandlichen Umarmung der Zeu-
gin L mit dem Kldger gekommen. Dabei habe der Kldger unbeabsichtigt beim Vor-
beistreifen mit den Lippen den Mundwinkel der Zeugin bertihrt. Die Zeugin L sei
dann allein auf ihr Zimmer gefahren. Der Kldger habe sie nicht begleitet. Wegen des
versehentlichen Fast-Kusses habe sich der Kldger mittels der WhatsApp Kommuni-
kation entschuldigen wollen.

Am néachsten Morgen hatten sich der Klager und die Zeugin L an der Kaffeema-
schine vor dem Seminarraum getroffen. Er habe gesagt ,Sorry wegen gestern
Abend; ich liebe Dich als Mensch®.

Im Personalgesprach am 04.10.2019 sei nur uber die WhatsApp Kommunikation
gesprochen worden. Von unerwiinschten Kérperkontakten o.A. sei nicht die Rede
gewesen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das Beschéaftigungsverhaltnis zwischen den Parteien durch
die Kiindigung der Beklagten vom 15.10.2019 nicht beendet worden ist;

2. festzustellen, dass das Beschéftigungsverhéltnis der Parteien auch durch die or-
dentliche Kiindigung vom 21.10.2019 nicht beendet worden ist.



Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, der Alkoholkonsum der Teilnehmer der Klausur sei am Abend
des 26.09.2019 nicht iberméfdig gewesen. Bereits wihrend des gemeinsamen Auf-
enthalts vor der Hotelbar am spaten Abend des 26.09.2019 habe der Klager erste
Anndherungsversuche bei der Zeugin L gemacht. So habe er versucht, das Gesicht
der Zeugin an seins zu ziehen; er habe gegentiber den Kollegen gedufSert, dass er
die Zeugin L geheiratet hatte, wenn er sie friher kennengelernt hétte; der Klager
habe die Zeugin L in den Arm genommen und auf die Wange gekiisst; spatere Um-
armungen durch den Kliger seien der Zeugin unangenehm gewesen. Der Klager
habe der Zeugin die Jacke umlegen wollen und sie habe dies abwehrt; die Zeugin B
habe dem Klager gesagt, dass er aufhéren solle.

Der Klager, die Zeugin L und die Zeugin B hatten sich dann verabschiedet. Die
Zeugin B sei in ihr Zimmer gegangen. Die Zeugin L und der Kliger seien gemein-
sam zu ihrem Gebdudekomplex gegangen und gemeinsam hineingegangen. Beide
hatten dann den Aufzug nach oben genommen. Im Aufzug habe der Klager gesagt,
dass er noch mit zur Zeugin L kommen wolle. Die Zeugin habe gesagt, dass sie das
nicht wolle. Trotzdem sei der Klager in der ersten Etage mit der Zeugin ausgestie-
gen und sei ihr zu ihrer Zimmerttr gefolgt. Vor der Zimmerttir habe der Klager die
Zeugin zu sich herangezogen und versucht, die Zeugin zu kiissen. Die Zeugin habe
den Klager weggedriickt. Der Klager habe die Zeugin erneut zu sich herangezogen
und nun sei es ihm gelungen, sie zu kiissen. Die Zeugin habe den Klédger erneut
weggedriickt und klar ,Nein!“ gesagt. Es sei ihr dann gelungen, die Zimmertir zu
o0ffnen und schnell hineinzugehen und die Tur von innen zu verschliefSen. Am
ndchsten Morgen hétten sich der Klager und die Zeugin L zufallig auf dem Weg zur
Rezeption getroffen. Der Klager habe der Zeugin gesagt, dass er sie liebe und habe
erneut versucht, sie zu umarmen.

Im Personalgesprach am 04.11.2019 habe der Klager den Sachverhalt gegentiber
den Zeugen Ba und J sowie von der Zeugin L dargestellt umfanglich eingerdumt,
einschl. der Umarmungen, der ungewollten Begleitung bis vor das Zimmer der
Zeugin und der Kusse. Der Klager habe dann versucht, den Vorfall zu relativieren.
Er habe gesagt, er habe die Zeugin ja schliefSlich nicht vergewaltigt und dass zu so
etwas immer zwei Personen gehéren wtirden. Aufierdem sei er sauer, dass die Zeu-
gin L ihn ans Messer geliefert habe. Dem Klager sei dann mehrfach verdeutlicht
worden, dass das ,Nein“ einer Frau zu akzeptieren sei. Ca. eine Woche nach dem
Seminar habe der Klager gegenliber seinem Kollegen, dem Zeugen Herrn E den
Vorfall in einem personlichen Gesprach eingerdumt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes
wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage nach Durchfihrung einer umfangreichen Beweis-
aufnahme abgewiesen. Auf das Urteil (Bl. 129 - 142 d.A.) wird verwiesen. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die Berufung des Klagers, der weiter unter Wieder-
holung und Vertiefung der Auffassung ist sowohl die aufierordentliche als auch die
ordentliche Kindigung seien unwirksam. Der Kléger bestreitet weiter, die Zeugin
sexuell belastigt zu haben. Die Zeugin L habe die Vorfalle zumindest Ubertrieben
dargestellt. Dazu behauptet der Klager, er habe von seiner Ehefrau nach Abschluss
der Beweisaufnahme erfahren, diese habe auf dem Gerichtsflur gehort, die Zeugin
L habe zur Zeugin B gesagt, dass sie ,ein wenig auf die Tranendriise gedriickt”
habe. Es bestinden aufierdem Zweifel an der OrdnungsgemafSheit der Anhérung



des Klégers. Die Aussagen der Zeugen Ba und J wichen — was dem Arbeitsgericht
nicht verborgen geblieben sei, in einem entscheidenden Punkt voneinander ab. Un-
streitig sei der Klager auch unter einem Vorwand zu dem Personalgesprach bestellt
worden.

Der Klager ist weiter der Auffassung, da es sich — den Vortrag der Beklagten unter-
stellt - um einen einmaligen Vorfall ohne Wiederholungsgefahr gehandelt habe,
hatte auch im Hinblick auf sein 23jahriges Arbeitsverhéltnis eine Abmahnung statt
einer Kiindigung ausgesprochen werden mussen.

Mit Schriftsatz vom 30.03.2021 behauptet der Klager, die Beklagte hatte schon am
30.09.2019 von den streitgegenstandlichen Vorwtirfen erfahren.

Der Klager beantragt sinngemaéfs,
das angefochtene Urteil abzudndern und nach seinen erstinstanzlichen Schlussan-
tragen zu erkennen.

Die Beklagte beantragt die Zurtickweisung der Berufung.

Die Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags. Die dem Klager vorgeworfene sexuelle
Belastigung der Zeugin L sei bewiesen. Dabei handele es sich um eine so schwer-
wiegende Pflichtverletzung, dass eine fristlose Klindigung auch unter Berticksichti-
gung der langjahrigen Beschaftigung des Klagers gerechtfertigt sei. Der Klager sei
der Zeugin L nicht nur kérperlich tiberlegen gewesen, sondern habe auch gewusst,
dass diese erst vor ca. zwei Wochen ihr Beschéaftigungsverhéltnis bei der Beklagten
begriindet habe, sich also noch in der Probezeit befunden habe. Er habe damit sei-
ne in jeder Hinsicht stdrkere Position ausgenutzt. In dem Personalgespridch am
04.10.2019 habe der Klager wenig Reue gezeigt. Zwar habe er sein Verhalten zu-
nachst eingerdumt, allerdings im weiteren Verlauf des Gesprachs deutlich relati-
viert, indem er erklart habe, dass dazu immer zwei gehorten und er die Zeugin L
schliefSlich nicht vergewaltigt hitte. Im Gutetermin vor dem Arbeitsgericht habe er
den von der Beklagten geschilderten Geschehensablauf dann rundweg als frei er-
funden bestritten und sei bei diesem Bestreiten weiter geblieben.

Die vom Klager behauptete Aufierung der Zeugin L auf dem Gerichtsflur sei falsch.
Die Zeugin L sei vielmehr als sie den Geschehensablauf im Rahmen ihrer Verneh-
mung erneut geschildert habe, von der Schilderung emotional so bertihrt gewesen,
dass sie habe mit den Tranen kdmpfen mitissen. Der Klager, der zu diesem Zeit-
punkt noch unmittelbar neben der Zeugin safs, habe dies mit entsprechenden Bli-
cken und Grimassen quittiert. Die Kammer habe deshalb — wie sich auch aus dem
Sitzungsprotokoll ergibt - die Sitzung noch wahrend der Vernehmung der Zeugin L
unterbrochen und nach Wiederaufnahme der Verhandlung den Klager aufgefordert,
die Platze zu tauschen und darauf hingewiesen, dass die Verpflichtung bestehe,
sich wahrend der Zeugenvernehmung neutral zu verhalten. Als die Zeugin L sich in
der Sitzungsunterbrechung auf den Gerichtsflur begeben héatte, habe die Zeugin B,
die dort wartete, bemerkt, dass die Zeugin L emotional aufgewihlt gewesen sei.
Dies habe die Zeugin L auf Nachfrage der Zeugin B lediglich bestatigt.

Wegen der Einzelheiten des Sachund Streitstandes wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils, die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsidtze, die
eingereichten Unterlagen und die Sitzungsprotokolle Bezug genommen.



Entscheidungsgriinde:

I. Die Berufung des Klagers ist zulassig, hat in der Sache jedoch keinen Erfolg. Das
Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Klage ist unbegriindet. Die
auflerordentliche Kindigung der Beklagten vom 15.10.2019 ist wirksam und hat
das Arbeitsverhédltnis mit ihrem Zugang am selben Tag aufgelost. Das Berufungsge-
richt schliefdt sich der zutreffenden und tiberzeugenden Begriindung des Arbeitsge-
richts an. Die Berufung des Klagers enthalt keine neuen rechtlichen oder tatsachli-
chen Gesichtspunkte, die eine andere Entscheidung rechtfertigen kénnten.

1. Es liegt ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vor. Der Klager hat
eine Mitarbeiterin, die Zeugin L am Abend des 26./27.09.2019 sexuell belastigt.
Die Fortsetzung des Arbeitsverhédltnisses auch bis zum Ablauf der ordentlichen
Kuindigungsfrist ist der Beklagten unzumutbar.

a. Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis von jedem Vertragsteil aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gektindigt werden, wenn
Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Kiindigenden unter Berticksichtigung
aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen beider Ver-
tragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist nicht zugemutet werden kann.

Die erforderliche Uberpriifung, ob ein gegebener Lebenssachverhalt einen wichtigen
Grund in diesem Sinne darstellt, hat nach stidndiger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts — von der auch das Arbeitsgericht ausgegangen ist - in zwei Stufen
zu erfolgen: Im Rahmen von § 626 Abs. 1 BGB ist zunachst zu pruifen, ob ein be-
stimmter Sachverhalt an sich, d.h. generell ohne Berticksichtigung der besonderen
Einzelfallumstidnde geeignet ist, einen Kiindigungsgrund zu bilden. Liegt ein sol-
cher Sachverhalt vor, bedarf es der weiteren Priifung, ob die Fortsetzung des Ar-
beitsverhéaltnisses unter Bertlicksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile zumutbar ist oder nicht
(vgl. etwa BAG 28.08.2008 - 2 AZR 15/07-mwN).

Dabei hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnisméafdig-
keitsgrundsatzes zu erfolgen. Die Umstdnde, anhand derer zu beurteilen ist, ob
dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung zumindest bis zum Ende der Frist far
eine ordentliche Kiindigung zumutbar war oder nicht, lassen sich dabei nicht ab-
schliefSfend festlegen. Zu berticksichtigen sind regelmafig das Gewicht und die
Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Ar-
beitnehmers, eine mégliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsver-
haltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf. Eine aufierordentliche Kiundigung
kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsver-
haltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber sdmtliche milderen Reaktionsmoglichkei-
ten unzumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein ,schonenderes“ Gestaltungs-
mittel - etwa Abmahnung, Versetzung, ordentliche Kiindigung - gibt, das ebenfalls
geeignet ist, den mit einer aufSerordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck - nicht
die Sanktion des pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos
kunftiger Stérungen des Arbeitsverhéltnisses - zu erreichen. Der Grad des Ver-
schuldens des Arbeitnehmers ist im Rahmen der Interessenabwigung insbesonde-
re hinsichtlich einer moglichen Wiederholungsgefahr von Bedeutung. Je hoher er



ist, desto grofSer ist diese (st. Rspr., vgl. etwa BAG 13.12.2018 -2 AZR 370/18-
mwN).

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf einem steuerbaren Verhalten des Arbeit-
nehmers, ist grundséatzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten schon
durch die Androhung von Folgen fiir den Bestand des Arbeitsverhéltnisses positiv
beeinflusst werden kann. Ordentliche und aufierordentliche Kiindigungen wegen
einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regelméfdig eine Abmahnung voraus.
Einer solchen bedarf es nach MafSigabe des Verhéaltnisméafdigkeitsgrundsatzes nur
dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensidnderung in
Zukunft auch nach einer 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 far den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (st. Rspr., vgl. etwa
BAG 13.12.2018 -2 AZR 370/ 18-mwN).

Darlegungs- und beweispflichtig fir alle Umstande, die einen wichtigen Grund
ausmachen, ist derjenige, der die fristlose Klindigung ausgesprochen hat (vgl. etwa
BAG 06.08.1987-2 AZR 226/87-mwN), hier also die Beklagte.

b. Nach diesen Grundsatzen liegt hier ein wichtiger Grund fir die ausgesprochene
Kindigung vor. Dies hat das Arbeitsgericht zu Recht unter zutreffender Wirdigung
des gesamten Sachverhalts, insbesondere des Ergebnisses der Beweisaufnahme
festgestellt. Das Berufungsvorbringen des Klagers rechtfertigt keine andere Ent-
scheidung. Das Berufungsgericht schlief5t sich vollinhaltlich der Uberzeugenden
Begriindung des Arbeitsgerichts an.

aa. Wer auf einer dienstlich veranlassten Reise eine Arbeitskollegin gegen ihren
Willen zu kiissen versucht und kusst, verletzt - unabhéngig von der Strafbarkeit
der Tat wegen sexueller Belastigung - seine Pflicht, auf die berechtigten Interessen
seines Arbeitgebers Rucksicht zu nehmen (§ 241 Absatz 2 BGB), in erheblicher
Weise. Ein solches Verhalten ist ,an sich“ geeignet, eine fristlose Kindigung zu
rechtfertigen.

Der Klager hat seine Kollegin, die Zeugin L auf dem Teamevent vom 26.09.2019 auf
den 27.09.2019 gegen deren Willen zu kussen versucht und gekuisst und damit
eine so schwere Pflichtverletzung begangen, dass selbst deren erstmalige Hinnah-
me der Beklagten nach objektiven Mafsstdben unzumutbar und damit offensicht-
lich — auch fur den Klager selbst erkennbar — ausgeschlossen ist.

bb. Dies steht unter Berlcksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen
und nach dem Ergebnis der durchgeftihrten Beweisaufnahme fest.

(1) Im Anschluss an das Arbeitsgericht steht fir das Berufungsgericht zunéchst
fest, dass der Klager jedenfalls gegentiber der Zeugin L nicht einvernehmlich ein
sockeres und Uberschwéangliches“ Verhéltnis hatte. Denn unstreitig hatte die Zeu-
gin sich bereits im Werksstudium dagegen gewehrt, dass der Klager ihr ungebeten
von hinten die Hande auf die Schulter legt. Dass sich das Verhéaltnis gegentber der
Zeugin irgendwann einmal gedndert hétte, ist auch von keinem der Parteien be-
hauptet worden. Dass der Klager — wie er selbst behauptet — gegentiber allen ande-
ren Kollegen ein lockeres und tiberschwangliches Verhéltnis habe, wére - sofern es
unstreitig ware - fur den vorliegenden Fall irrelevant. Denn der Klager wird kaum
die Ansicht vertreten, dass eine sexuelle Beldstigung eher zu rechtfertigen sei, nur
weil alle anderen Kollegen — aufSer der oder dem Betroffenem - offensivere Hand-



lungen des Klagers dulden oder dass die Einwilligung der Uibrigen Kollegen in of-
fensivere Handlungen des Klagers eine irgendwie geartete Rechtfertigung flr ein
solches gegenuiber der Zeugin darstellen wtrde.

(2) Im Anschluss an das Arbeitsgericht steht fir das Berufungsgericht weiterhin
fest, dass der Klager bereits vor der Hotelbar erste Anndherungsversuche gegen-
Uber der Zeugin L gemacht hat, indem ihr sie auf die Wange gektlisste und seine
Jacke angeboten hat. Fur den Kliager war auch erkennbar, dass die Zeugin L die
Anndherung abgelehnt hat. Dies steht nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme
zur Uberzeugung der Kammer fest. Die Zeugin L hat glaubhaft und glaubwtirdig
geschildert, dass der Klager ihr seine Jacke angeboten habe und sie diese abge-
lehnt habe. Dabei hat die Zeugin bei ihrer Erinnerung aktiv eine Erinnerungslticke
angegeben, die spater durch ein Gespridch mit der Zeugin B zurtickgegangen sei.
Die Zeugin B hat den Vorgang ebenfalls glaubhaft und detailreicher bestatigt. Da-
bei haben beide Zeuginnen keinerlei Belastungstendenz. Die Zeugin B pflegt nach
eigener Aussage im Gegenteil selbst eher einen freundschaftlichen und lockeren
Umgang mit dem Klager. Aber selbst die Zeugin empfand das Angebot der Jacke an
die Zeugin L als bedrangend. Denn die Zeugin hat — nach eigener und glaubhafter
Aussage — den Klager aufgefordert, er solle authéren. Die Zeugin hat demnach
wahrgenommen, dass die Zeugin L das Angebot des Kligers ablehnte, der Klager
sich aber dartiber hinwegsetzte, auch wenn die Zeugin sich im Ubrigen mit einer
Bewertung der sozialen Beziehungen im Team mangels Kenntnis ausdricklich zu-
ruckhalt.

(3) Im Anschluss an das Arbeitsgericht steht fiir das Berufungsgericht nach der
Beweisaufnahme weiterhin fest, dass der Klager und die Zeugin L e gemeinsam mit
dem Aufzug zum 1. Stock gefahren sind, der Klager gegen den ausdriicklichen Wil-
len der Zeugin diese bis vor ihr Zimmer begleitet hat und dass der Klager die Zeu-
gin dort gegen ihren Willen zu kiissen versucht hat und gekuisst hat. Die Zeugin L
hat die Situation glaubhaft geschildert. Sie hat zunachst das Gespradch mit dem
Klager im Aufzug als auch die nachfolgende Situation im Gang vor ihrem Zimmer
detailreich geschildert und die eigenen psychische Vorgédnge dabei nachvollziehbar
dargelegt. Die Interaktionsschilderung entspricht der Darstellung der Beklagten.
Auch die subjektiven Beweggriinde der Zeugin fir ihr jeweiliges Verhalten — vor der
Hotelbar wie vor der Zimmertir — sind logisch nachvollziehbar und schliissig ge-
schildert worden.

Die Zeugin ist auch glaubwiirdig. Es ist keinerlei Belastungstendenz erkennbar.
Die Zeugin war — anders als der Klager — erst seit ca. zehn Tagen im Unternehmen
angestellt und befand sich selbst noch in der Wartezeit des Kiindigungsschutzge-
setzes. Eine unberechtigte Belastung eines langjahrigen Angestellten hatte ihr Ar-
beitsverhéaltnis ohne weiteres gefadhrden kénnen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Berufungsvortrag des Klagers, die
Zeugin L habe die Vorfille zumindest tibertrieben dargestellt. Dazu behauptet der
Klager, er habe von seiner Ehefrau nach Abschluss der Beweisaufnahme erfahren,
diese habe auf dem Gerichtsflur gehort, die Zeugin L habe zur Zeugin B gesagt,
dass sie ,ein wenig auf die Tranendriise gedriickt” habe.

Dieser Vortrag des Klégers ist nicht geeignet, die Glaubwiirdigkeit der Zeugin L zu
erschiittern. Selbst wenn man unterstellt, dass die Zeugin L sich entsprechend ge-
aufiert hat, ergibt sich daraus nicht, dass ihre Aussage wahrheitswidrig war. Einer
Vernehmung der Ehefrau des Klagers als Zeugin bedurfte es daher nicht. Dies gilt
erst recht unter Berucksichtigung des Beklagtenvortrags, dem der Klager nicht



entgegengetreten ist: Die Zeugin L sei als sie den Geschehensablauf im Rahmen
ihrer Vernehmung erneut geschildert habe, von der Schilderung emotional so be-
rahrt gewesen, dass sie habe mit den Tranen kdmpfen muissen. Der Klager, der zu
diesem Zeitpunkt noch unmittelbar neben der Zeugin saf5, habe dies mit entspre-
chenden Blicken und Grimassen quittiert. Die Kammer habe deshalb — wie sich
auch aus dem Sitzungsprotokoll ergibt - die Sitzung noch wahrend der Verneh-
mung der Zeugin L unterbrochen und nach Wiederaufnahme der Verhandlung den
Klager aufgefordert, die Platze zu tauschen und darauf hingewiesen, dass die Ver-
pflichtung bestehe, sich wahrend der Zeugenvernehmung neutral zu verhalten. Als
die Zeugin L sich in der Sitzungsunterbrechung auf den Gerichtsflur begeben hét-
te, habe die Zeugin B , die dort wartete, bemerkt, dass die Zeugin L emotional auf-
gewuhlt gewesen sei. Dies habe die Zeugin L auf Nachfrage der Zeugin B lediglich
bestétigt.

(4) Die Uberzeugung des Berufungsgerichts ist — im Anschluss an das Arbeitsge-
richt - von der mangelnden Einvernehmlichkeit des Geschehenen ist auch nicht
dadurch erschtttert worden, dass die Zeugin sich von dem Klager am Abend des
26.09. und am Morgen des 27.09.2019 beim Verabschieden umarmen lie, ohne
ihren Widerstand laut oder sonst deutlich zu aufSern. Es ist psychologisch nach-
vollziehbar, wenn Opfer von Belastigungen aus bestimmen subjektiven Beweggriin-
den ihre Ablehnung nicht sofort und unmittelbar kundtun. Dazu hat die Zeugin
nachvollziehbar ausgesagt, dass sie in der akuten Situation daran gedacht habe,
ihr Arbeitsverhéltnis und das Verhéltnis zu den Arbeitskollegen nicht zu belasten.
AufSerdem ist die Zeugin wegen des Vorfalls im Werksstudium davon ausgegangen,
dass dem Kléger klar sein musse, dass sie Zudringlichkeiten ablehne. Abgesehen
davon kann der Klager fir sich nicht in Anspruch nehmen, dass eine mangelnde
lautstarke Ablehnung seines Verhaltens eine Zustimmung darstelle.

(5) Die Uberzeugung des Berufungsgerichts - im Anschluss an das Arbeitsgericht -
von der Tat in der Schilderung der Zeugin ist auch nicht infolge der Aussage des
Zeugen E erschiittert worden. Zwar hat sich der Zeuge E bei der Schilderung des
Gesprachs mit dem Klager, welches ca. eine Woche nach dem Seminar stattgefun-
den haben soll, widerspriichlich gedufdert. Allerdings war hier zu berticksichtigen,
dass der Zeuge E sowohl als Vertrauter des Klagers wie auch als Beschéftigter der
Beklagten ein Interesse daran haben kénnte, beiden Parteien nicht zu schaden und
sich nicht eindeutig einzulassen. Desweiteren hatte es sich - selbst bei einer Aus-
sage, die die Darstellung des Klagers belegt hatte - lediglich um die Wiedergabe ei-
ner Erklarung des Klagers nach der mutmaflichen Tat gehandelt und damit um
ein aufierst schwaches und stark vorbelastetes Indiz.

(6) Im Anschluss an das Arbeitsgericht steht fir das Berufungsgericht weiterhin
fest, dass die Beklagte den Klager zu den Vorwurfen angehoért hat und dass der
Klager im Personalgesprach am 04.10.2019 den von der Zeugin L geschilderten
Vorgang eingestanden hat. Zwar haben sich die Zeugen Ba und J an einer Stelle
der Aussage widersprochen, indem der Zeuge J aussagte, der Klager habe die Vor-
gange selbst geschildert. Der Zeuge Ba sagte aus, der Kldger habe die Vorgénge
nicht selbst geschildert; er habe der Wiedergabe der Beschreibung durch Herrn Ba
lediglich zugestimmt. Allerdings haben beide Zeugen unabhéngig voneinander de-
tailreich das Gesprdch und seinen wesentlichen Inhalt widergegeben. Nach den
Ubereinstimmenden Zeugenaussagen wurde dem Klédger nicht nur die WhatsApp
Kommunikation mit der Zeugin L vorgelegt. Es wurde auch ausdriicklich das Ge-
schehen im Aufzug und im Hotelflur angesprochen. Nach beiden Zeugenaussagen
hat der Klager den Vorgang ohne weiteres zugestanden. Dartiber hinaus erinnern
sich beide Zeugen daran, dass der Klager im Nachgang versucht habe, den Vorgang



zu relativieren. Beide Zeugen schilderten die Details dieses Vorgangs, ndmlich dass
der Klager gesagt habe, er habe die Zeugin "ja schlieflich nicht vergewaltigt" und
dass "dazu immer zwei" gehéren wirden und dass deshalb das Gesprach lauter
und aufgeregter geendet habe. Dies war flir die Kammer ein eindeutiger Hinweis
darauf, dass zuvor nicht nur tber die WhatsApp Kommunikation, sondern tber
das Geschehen im Aufzug und im Hotelflur gesprochen worden sein muss.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Berufungsvorbringen des Klagers. Soweit
dieser vortragt, es bestinden Zweifel an der OrdnungsgeméafSheit der Anhérung des
Klagers, er sei unter einem Vorwand zu dem Personalgesprédch bestellt worden, ist
zunéchst festzustellen, dass es sich hier um eine Tatklindigung handelt, bei der die
Anhoérung des Arbeitnehmers — im Unterschied zur Verdachtskiindigung — keine
Wirksamkeitsvoraussetzung ist. Soweit der Klager riigt, die Aussagen der Zeugen
Ba und J wichen — was dem Arbeitsgericht nicht verborgen geblieben sei, in einem
entscheidenden Punkt voneinander ab, schlief5St sich das Berufungsgericht der
Uberzeugenden Wirdigung der Aussagen dieser Zeugen durch das Arbeitsgericht
an, mit der sich der Klager nicht im Einzelnen auseinandergesetzt hat.

cc. Die Beklagte hatte hier auch nicht nach Mafdgabe des Verhaltnismafdigkeits-
grundsatzes statt einer aufierordentlichen Kitindigung eine Abmahnung oder or-
dentliche Kiindigung aussprechen mussen. Die durchzufiihrende Interessenabwa-
gung geht zu Lasten des Klagers

(1) Einer Abmahnung bedurfte es nicht, da es sich um eine so schwere Pflichtver-
letzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach ob-
jektiven Mafistdben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fir den Arbeit-
nehmer erkennbar - ausgeschlossen ist. Davon ist das Arbeitsgericht zu Recht aus-
gegangen. Wie bereits in der Berufungsverhandlung von der Vorsitzenden Richterin
ausgefiihrt, hat der Klager mit der aufgrund der Beweisaufnahme nachgewiesenen
sexuellen Belastigung der Zeugin L eine ,rote Linie“ Giberschritten, die eine Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses fir die Beklagte, deren Verpflichtung es ist, ihre
Uberwiegend weiblichen Mitarbeiter vor sexuellen Belastigungen gegentiber Kolle-
gen zu schiitzen, auch fir den Klager erkennbar - unzumutbar macht. Hierbei geht
es vor allem um sein Verhalten des Klagers vor der Hotelzimmertir der Zeugin L :
Der Klager hat die Zeugin L bis zu ihrem Hotelzimmer verfolgt, sie gegen ihren aus-
dricklich bekundeten Willen bedrangt und gektisst. Die Zeugin L konnte sich dem
Klager nur durch eine ,Flucht“ in ihr Hotelzimmer verwehren. Dort beléstigte der
Klager die Zeugin L weiter durch zudringliche Apps: ,Ich hoffe du bist mir nicht
bose“. Die Zeugin antwortete darauf nicht. Der Klager schrieb sodann ,Wenn Du
doése auf mich bist, dann Zimmer 308“. Die Zeugin antwortete darauf nicht. Der
Klager schrieb weiter ,Oder kann ich runter? 201 war Dein Zimmer?“ und "Ich
habs nicht boése gemeint, glaubs mir." Die Zeugin L schrieb daraufhin zurtick: "Also
ich fand den Ablauf nicht cool." Der Klager erwiderte "Sorry... Ganz ehrlich". Etwas
spéter schrieb er dann: ,Muss ich jetzt bei dir vorbeikommen?“ Der Klager rief die
Zeugin dann noch auf dem Handy an. Die Zeugin reagierte allerdings nicht.

Die sexuelle Belastigung der Zeugin L fand im Rahmen einer dienstlichen Fortbil-
dung statt. Der Klager hat dabei gegenliber der Zeugin L seine stérkere Position
ausgenutzt. Er war der Zeugin L nicht nur koérperlich Giberlegen, sondern hat auch
gewusst, dass diese erst vor ca. zwei Wochen ihr Beschéaftigungsverhéltnis bei der
Beklagten begrtindet hat, sich also noch in der Probezeit befunden hat. Die vom
Klager nachtraglich gegentiber der Zeugin L ausgesprochenen Entschuldigungen
sind nicht geeignet, die vorher begangene schwere Pflichtverletzung ungeschehen
zu machen.



(2) Zu Recht hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass auch die unter Abwigung aller
in Betracht zu ziehenden Umsténde durchzufiihrende Interessenabwigung zu kei-
nem anderen Ergebnis kommt. Dabei hat das Berufungsgericht — wie das Arbeits-
gericht - insbesondere die lange Dauer des Arbeitsverhéltnisses des Kldgers und
dessen familidre Situation zu seinen Gunsten berticksichtigt. Dennoch ist der Be-
klagten in Anbetracht der Schwere der Pflichtverletzung des Klagers ein Festhalten
am Arbeitsverhéaltnis selbst bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zumutbar
gewesen. Dies gilt auch ohne die Tatsache, dass der Klager im Personalgesprach
am 04.10.2019 wenig Reue gezeigt hat und nicht erkennbar war, dass der Klager in
der Zukunft Bedrangungen von Arbeitskolleginnen unterlassen wtirde.

2. Die Kundigungserklarungsfrist nach § 626 Absatz 2 BGB ist gewahrt. Dies hat
das Arbeitsgericht zutreffende festgestellt. Der Klager durfte und musste zu den
Vorwlrfen der Zeugin L zeitnah angeh6ért werden, um entweder der Anhérungs-
pflicht bei einer Verdachtskiindigung gerecht zu werden oder - wie hier - nach Be-
statigung der Vorwlrfe eine Tatkiindigung aussprechen zu kénnen. Dies ist am
04.10.2019 rechtzeitig geschehen. Die Kiindigung ist sodann elf Tage spater am
15.10.2019 und damit innerhalb der Frist ausgesprochen worden.

Soweit das Vorbringen des Klagers mit Schriftsatz vom 30.03.2021 - nach Schluss
der miindlichen Verhandlung - Gberhaupt zu berticksichtigen ist, ist seine Behaup-
tung, die Beklagte hitte am 30.09.2019 von den streitgegenstandlichen Vorwulrfen
erfahren, jedenfalls im Hinblick auf die genannten erforderlichen und nicht zdger-
lich durchgefiihrten Aufklarungsmafinahmen der Beklagten unerheblich.

3. Da die aufderordentliche Kiindigung das Arbeitsverhéaltnis mit ihrem Zugang am
15.10.2019 beendet hat, fallt der Kiindigungsschutzantrag hinsichtlich der ordent-
lichen Kiindigung vom 21.10.2019 nicht mehr zur Entscheidung an.

II. Der Klager hat die Kosten der erfolglosen Berufung zu tragen(§ 97 Abs. 1 ZPO).

III. Die Revision war gemafs § 72 Abs. 2 ArbGG nicht zuzulassen.



