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Aulerordentliche Kindigung wegen sexueller Belastigng einer Mitarbeiterin
BGB 86261; KSchG 8§11, Il; BeschSchG 88, 4

1. Die sexuelle Belastigung einer Arbeitnehmerin doh einen Vorgesetzten kann je nach Intensitat und
Umfang ein wichtiger Grund zur aufRerordentlichen Kindigung i.S. von 86261 BGB sein.

2. Die sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz stellinach 8§ 2 IlI BeschSchG eine Verletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten dar.

3. Nach 82 Il 1 BeschSchG ist eine sexuelle Belastigung am Artsgilatz jedes vorsatzliche, sexuell
bestimmte Verhalten, das die Wirde von Beschaftigteam Arbeitsplatz verletzt. Nach 82 Il 2 Nr. 2
BeschSchG gehoéren hierzu unter anderem sexuelle Hilangen und Aufforderungen zu diesen sowie
sexuell bestimmte korperliche Berlihrungen und Bemdwungen sexuellen Inhalts, die von den
Betroffenen erkennbar abgelehnt werden.

4. Die Ablehnung des sexuellen Verhaltens muss naeluf3en in Erscheinung treten. Eine erkennbare
Ablehnung kann sich allerdings auch aus den Umstama ergeben. (Orientierungssatze der Richterinnen
und Richter des BAG)

BAG, Urteil vom 25. 3. 2004 - 2 AZR 341/4BAG Niedersachsen)

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit eindbeaardentlichen, hilfsweise ordentlichen Kindigubgr am 5. 3. 1947 geborene,
verheiratete und zwei Kindern zum Unterhalt vegbiiete KI. war seit dem 1. 5. 1972 bei der Beklrifgtanzlich Bekl. zu 1) bzw.

deren Rechtsvorgangerin tatig. Er war zuletzt alsa®cpunktreiseleiter (,Leiter Zielgebiet*) fir diRegion G beschaftigt. In dieser
Funktion oblag ihm die Steuerung der Betreuungs- deckaufsaktivitaten der Reiseleiter. Hierzu hatteueter anderem Trainings-
und Schulungsveranstaltungen zu organisieren uadEtfisatzplanung sowie die Vor-Ort-Disposition dReiseleiter im Zielgebiet

vorzunehmen. Unterstellte Mitarbeiter musste erdiihmotivieren und beurteilen.

Anlasslich einer Dienstfahrt am 12. 5. 1998 karzieginem vom KI. aktiv veranlassten sexuellen Kkintait der ihm unterstellten, im
Jahre 1973 geborenen MitarbeiteNnDie Bekl. erfuhr hiervon durch ein am 2. 6. 199& der MitarbeiterirN mit dem Personalleiter
K gefiihrtes Gespréach. Nach Anhdrung des KI. kiindiigeBekl. mit Schreiben vom 3. 6. 1999 das Arbeitkéltnis der Parteien
aulRerordentlich mit sozialer Auslauffrist zum 201699, hilfsweise fristgemal zum 31. 1. 2000. $éiner Kiindigungsschutzklage hat
der KI. geltend gemacht, es liege weder ein wiehti@rund i.S. des §261 BGB noch ein verhaltensbedingter Kiindigungsgrund i.S
des 81 Il KSchG vor. Er habe seine arbeitsvertraglichercRt#in nicht schuldhaft verletzt. Zwar sei es am5L21998 zu sexuellen
Kontakten mit FralN gekommen. Er sei in sie verliebt gewesen. Alleusign Handlungen seien freiwillig erfolgt. Frauhabe keine
Signale gegeben, aus denen er habe schliel3en k&siadrile seine Zuneigung nicht, sondern fiihté sion ihm belastigt. Sie habe
vielmehr seine Kusse erwidert und zweimal sexuddadlungen an ihm vorgenommen. Sie habe ihn zuekelrit gebeten, sexuelle
Handlungen zu unterlassen. Ihr spateres Verhakéege zbenfalls, dass sie mit den sexuellen Kontakteverstanden gewesen sei.
Auch sei eine auRRerordentliche Kiindigung wegennais als ein Jahr zuriickliegenden Ereignisses atet Beriicksichtigung seiner
langen Betriebszugehdrigkeit unverhaltnismafig. Be&l. hatte ihn zunéchst abmahnen und gegebeneafs#ilsine andere Position
versetzen konnen. Die Bekl. hat die Ansicht verirethie aul3erordentliche Kiindigung sei wegen der nveranlassten sexuellen
Belastigungen aus wichtigem Grund gerechtfertigthiéd der gemeinsamen Dienstfahrt habe der KiMifarbeiterin N mehrfach
und gegen ihren Willen sexuell belastigt. Er haleensehrfach kdrperlich bertihrt und sexuelle Hangeman ihr vorgenommen bzw.
sie aufgefordert, solche an ihm vorzunehmen. Solatitteres geschehen sei, habe sie dies getan,agiichst schnell vom Kl. weg
und wieder nach Hause zu kommen. Auch in der Felgbabe der Kl. noch mehrere Annaherungsversuotegnommen. Frall habe
auf seine Annéherungsversuche stets mit Ablehneagiert und es vermieden, mit ihm allein zu seins &esprachen mit anderen
Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen des Zielgebiethé sie, die Bekl., erfahren, dass der Kl. auchrandegere Mitarbeiterinnen durch
zotige Bemerkungen, Annaherungen und kérperlichetddda mehrfach sexuell belastigt habe.

DasArbG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kl.daslLAG Niedersachse(NZA-RR 2004,19) zuriickgewiesen. Mit der
vom LAG zugelassenen Revision verfolgte der Kl. sein Begetwater. Das Rechtsmittel fuhrte zur Aufhebung dodickverweisung.

Aus den Griinden:

Die bisherigen Feststellungen tragen das ErgebessLAG nicht, der Kl. habe seine arbeitsvertraglichen
Pflichten nach & Ill des ,Gesetzes zum Schutz der Beschéftigten varefiex Belastigung am Arbeitsplatz -
Beschaftigtenschutzgesetz” vom 24. 6. 1994 (im &wdign: BeschSchG) schuldhaft verletzt.

A. Das LAG hat die auRerordentliche Kindigung als wirksameaafen und sich zur Begriindung seiner
klageabweisenden Entscheidung unter Hinweis au69 Il ArbGG den Entscheidungsgrinden des
arbeitsgerichtlichen Urteils angeschlossen.
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Belé&stige ein Vorgesetzter eine Arbeitnehmerin sexuell, so kénne dies eine Kiindigung aus wichtigem Grund
rechtfertigen. Das Verhalten des Kl. sei ein masssexueller Ubergriff, es handele sich nicht mamreine
normale sexuelle Annaherung zwischen erwachsengariéditern eines GroR3unternehmens. Der Kl. habe von
sich aus den Kontakt gesucht und die Situationrdmenstfahrt in eine einsame Gegend ausgenutat IRr
habe ihn weder ermutigt noch provoziert. Vielmetirsse dem KI. praktisch wehrlos ausgeliefert geame®er

Kl. habe auch nicht mit vertretbaren Grinden anmghkbnnen, sein Verhalten sei nicht vertragswidsg.
habe wissen miissen, dass der Arbeitgeber solchegiiffee von Vorgesetzten nicht dulden kénne. Delshal
habe es auch keiner Abmahnung vor Ausspruch derdigung bedurft. Wegen der Schwere der
Pflichtverletzung sei eine Abmahnung entbehrlichvggen. Der Bekl. kénne schliel3lich nicht zugemutet
werden, den Kl. auf einen ,Eremitenarbeitsplatz‘vausetzen, zumal der Kl. einen freien Arbeitsplaitht
benannt habe.

B. Dem folgt deiSenatnicht. Die Revision riigt zu Recht, dass die Ausfiligen de$ AG die Klageabweisung
nicht tragen.

I. Nach 8626 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grge#tiindigt werden, wenn Tatsachen
vorliegen, auf Grund derer dem Kiindigenden unteti@esichtigung aller Umstande des Einzelfalls unteu
Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile digsEtzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablaarf d
Kindigungsfrist oder der vereinbarten Beendigumfptinzugemutet werden kann.

1. Bei der Prifung des Vorliegens eines wichtigeamn@es handelt es sich um die Anwendung eines
unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom RevGer. nuaufalberprift werden kann, ob das BerGer. den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei deetdndnung des Sachverhalts unter die Rechtsnosng 626
BGB Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatdetzehat und ob es alle verninftigerweise in Bdtta
kommenden Umstande, die fir oder gegen die auf@riche Kindigung sprechen, beachtet hat (st..Rspr
BAGE 92,184[19(f.] = NJW 2000,1969= NZA 2000,421= AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlungen
Nr. ; BAGE 81,27 [32] = NJW 1996540= NZA 1996,81).

2. Die Berufungsentscheidung, die insoweit in zifer Weise (869 Il ArbGG, §540 1 ZPO) auf das
erstinstanzliche Urteil ergdnzend Bezug nimmt, lellich dieser eingeschrankten revisionsgerichtlichen
Kontrolle nicht stand.
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a) Im Ausgangspunkt zutreffend sieht da#€G allerdings in einer sexuellen Belastigung eineoekinehmerin
an ihrem Arbeitsplatz durch einen Vorgesetzten reigen sich* wichtigen Grund zur auf3erordentlichen
Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses i.S. vod2&| BGB i.V. mit 84 | Nr. 1 BeschSchGBAG, NZA 1986,
467= AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. = EzA BGB § 626.Nr. 98,LAG Hamburg LAGE BeschSchG § 4
Nr. 3; LAG SachsenUrt. v. 19. 8. 1997 - 7 Sa 870/9Baubler, in: Daubler/Zwanziger5. Aufl., § 626 BGB
Rdnr. 101;Schaub/LinckArbeitsR-Hdb., 10. Aufl., § 125 Rdnr. 118tahlhacke/Preis/VVossgKiindigung und
Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 8. Aufl., iRd 703; v. Hoyningen-HueneBB 1991,2219. Eine
sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz stellt nacl?2 8l BeschSchG eine Verletzung arbeitsvertraglicher
Pflichten dar. Die sexuelle Belastigung muss abststeheiBAG, NZA 2000,91 = AP BeschSchG 8§ 2 N&.

= EzA KSchG 8 15 n.F.Nr. 300b die sexuelle Belastigung dann zur auf3eroridéeth Kindigung aus
wichtigem Grund berechtigt, hangt von ihrem Umfamgd ihrer Intensitat alfAPSPreis, 2. Aufl.,, § 4
BeschSchG Rdnr. 7; ErfEthlachter 4. Aufl., 8 4 BeschSchG Rdnr. Bischermeierin: KR, 6. Aufl., 8 626
BGB Rdnr. 443;Etzel in: KR, 6. Aufl., § 1 KSchG Rdnr. 500:AG Hamm LAGE BeschSchG § 4 Nr. 1;
LAGE BGB § 626 Nr. 110t AG SachsernLAGE BGB § 626 Nr. 130 = NZA-RR 200068).

b) Von einer sexuellen Belastigung i.S. des2 8 BeschSchG kann jedoch auf Grund der bisherigen
tatrichterlichen Feststellungen noch nicht ausggganverden.

aa) Nach 82 Il 1 BeschSchG ist eine sexuelle Belastigung am #gpleitiz jedes vorsatzliche, sexuell
bestimmte Verhalten, das die Wirde von Beschéftigie Arbeitsplatz verletzt. Nach &Il 2 BeschSchG
gehoren dazu sexuelle Handlungen und Verhaltenswedie nach den strafgesetzlichen Vorschriftererunt
Strafe gestellt sind (Nr. 1), sowie sonstige sdruélandlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell
bestimmte korperliche Beriihrungen, Bemerkungen ediequ Inhalts sowie Zeigen und sichtbares Anbringen
von pornografischen Darstellungen, die von dend@imnen erkennbar abgelehnt werden (Nr. 2).

bb) Dem KI. werden keine sexuellen Handlungen athaltensweisen vorgeworfen, die strafrechtlichcin
den 88174ff. bzw. 185f. StGB) relevant waren.

cc) Ob die vom Kl. am 12. 5. 1998 vorsatzlich ggtéh sexuellen Handlungen die Voraussetzungerg @ds
2 Nr. 2 BeschSchG erfiillen, kann noch nicht abs@and beurteilt werden.

(1) Unstreitig hat der KI. an diesem Tag bewusal gewollt mehrfach sexuelle Handlungen an Fkau
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vorgenommen bzw. sie aufgefordert, solche an ihm vorzunehmen. Diese mehrfachen sexuellen Kontakte
wiesen auch eine erhebliche Intensitat auf.

(2) Allerdings lasst sich bisher nicht hinreichdedtstellen, ob die Handlungen und Aufforderungen Hl.

von der ZeugirN erkennbar abgelehnt worden sind. Zu dieser noverati/oraussetzung hat da&G keine
ausreichenden Feststellungen getroffen und inskdesemicht alle verniinftigerweise in Betracht komden
Umstande gewdrdigt. Die Voraussetzung der ,erkeretbaAblehnung® hat die Funktion, den
Belastigungstatbestand einzuschrank8ohlachtey AR-Blattei SD 425 Beschéftigtenschutz Rdnr. 3gjt
diesem Tatbestandsmerkmal wollte der Gesetzgebestéllen, dass die Annahme einer sexuellen Bgligdi

auf die Falle beschréankt bleibt, in denen jemanmmi anderen ein nicht erwiinschtes sexuelles Verhalt
aufdrangt (BT-Dr 12/5468, S. 47). Die Unerwinsclitbes fraglichen sexuellen Verhaltens muss dahehn
aul3en in Erscheinung getreten sedchlachter Rdnr. 37; ErfK&chlachtey § 4 BeschSchG Rdnr. 12). Zwar
wird man eine ausdricklich formulierte Ablehnungini- schon gar nicht immer - verlangen kénnen. Im
Einzelfall kann deshalb eine aus den Umstdndennabere Ablehnung genigeisahlachter Rdnr. 37,
BVerwG Urt. v. 8. 11. 2000 - 1 D 35/99). Eine solche édislung ist erkennbar, wenn aus dem Verhalten der
oder des Betroffenen fir einen neutralen Beobactier Ablehnung hinreichend deutlich geworden ist
(Marzodko/RinngeZTR 2000,306, Schlachter Rdnr. 38;Worzallg NZA 1994,1018. Unter Umstanden kann
daher auch ein rein passives Verhalten in der Feimes ztgernden, zurickhaltenden Geschehenlassens
gegenuber einem drangenden, durchsetzungsfahigdfistiBer, insbesondere einem Vorgesetzten, zur
Erkennbarkeit einer ablehnenden Haltung ausrei¢heauchBVerwG Urt. v. 18. 11. 2000 - 1 D 35/99

(3) DasLAG hat insoweit jedoch nicht alle wesentlichen Umd&heachtet und gewdrdigt. Nach den eigenen
Angaben der ZeugiiN hat sie nicht verbal oder durch eindeutige, ki@esten ausdricklich zum Ausdruck
gebracht, sie wolle keine Bertihrungen und keinaiaéen Kontakte des Kl. Da8rbG hat deshalb eine
erkennbare Ablehnung sexueller Handlungen durcli Rraus Indizien geschlossen. Neben der generellen
Situation und dem Altersunterschied habe der K& der Nichterwiderung des Zungenkusses, dem Hinweis
auf ihren Freund und ihren sonstigen Erklarungemiesalem Entziehen ihrer bzw. dem Wegschieben seiner
Hénde erkennbar auf ihre Ablehnung eines sexuBltamiakts schliel3en missen.

Soweit die Vorinstanzen dabei auf den Altersuntdest und die Dienststellung des KI.
(Vorgesetztenfunktion) abstellen, sind dies Aspekitie bei der rechtlichen Bewertung einer
arbeitsvertraglichen Pflichtenverletzung zweifell@&sschwerend zu berlcksichtigen sind. Aus diesen
Umstanden lasst sich jedoch allein nicht hinreichsehlieRen, der sexuelle Kontakt zwischen denuisdl der
volljahrigen FrauN sei gegen ihren erkennbaren Willen erfolgt. Digteven angefuhrten Indizien lassen sich
zwar fur die Uberzeugungsbildung eines fiir den é¢kennbaren entgegenstehenden Willens von Rrau
heranziehen. Es gilt aber auch zu bericksichtigerund wie intensiv der Kl. Frad bedrangt hat bzw. wie sie
seinem Drangen nachgab.

Die Revision rugt insoweit zu Recht, da8G habe weitere Tatsachen und Indizien wirdigen nmisSas
BerGer. héatte sich in der Tat mit dem Umstand awaseler setzen mussen, dass Maich nicht nur passiv,
gleichsam ,duldend®, verhalten hat, sondern sigimehr aktiv an den sexuellen Kontakten beteiligtelem

sie sogar zweimal erhebliche - oder wie HAS formuliert hat - ,massive” sexuelle Handlungendam KiI.
vorgenommen hat. Dies konnte auch bei einem neutBé&obachter den Eindruck erwecken, die Zeugie hab
den sexuellen Kontakt nicht, jedenfalls nicht féndKI. erkennbar, abgelehnt. Hinzu kommt das weitarch
von ihr geschilderte Verhalten von Friluwéhrend der Dienstfahrt bzw. danach, das weder Adi® noch
vom LAG einer ndheren Wirdigung unterzogen wurde. Es kdszutreffend unterstellt werden, dass Opfer
sexueller Belastigungen in solchen von ihnen al3e&t unangenehm empfundenen Situationen nur selten
resolut, sondern vielmehr oft zurickhaltend agiefeimde, BB 1994, 2412. Gleichwohl bedarf es zur
Erfullung des Tatbestandsmerkmals der ,erkennbatdehnung” gewisser klarer, auch fir einen neutrale
Dritten hinreichend konkreter Anhaltspunkte, dighigir nicht festgestellt worden sind.

Demgegenlber stehen weitere, von den Vorinstanidgn bedachte Aspekte, die auch bei einem neutralen
Dritten zumindest

BAG: AulRerordentliche Kiindigung wegen sexueller Beléstigung einer Mitarbeiterin NJW 2004 Heft 48 3510 #

Zweifel erwecken kdnnen, ob die Handlungen und éuaiérungen des Kl. von Frau fir den Kl. erkennbar
abgelehnt worden sind. So hat sie weder versuidht,nsdglichen weiteren Attacken und VorstéRen deszi
entziehen, noch ist erkennbar, warum sie dem Kheoheiteres erneut in ein Waldstiick folgte und @oft
seinen Wunsch sogar ihre Bluse auszog. Auch biegtzuhalten, dass sich FrAunicht im Anschluss an die
Ereignisse bei der Bekl. zeithah beschwerte, sonsiegar einige Tage spater mit dem Kl. zumindesh r@n
gemeinsames Abendessen eingenommen hat und ergitildahr nach dem Vorfall die Bekl. informierte.

Il. Der Rechtsstreit ist an da#\G zurtickzuverweisen (8631 ZPO).
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1. Das LAG wird ngher ermitteln und priifen missen, ob unter Berlicksichtigung aller relevanten Umsténde der

KIl. auf eine ,erkennbare Ablehnung“ sexueller Kdtéaund Belastigungen durch Fr&uhabe schlieRen
missen. Auch wird es gegebenenfalls ndher aufarklaben, ob es sich bei dem Verhalten des Kl.njdugs
FrauN um einen Einzelfall gehandelt hat oder es vielmehitere sexuelle Handlungen und Aufforderungen
des KIl. gegeniuiber anderen Mitarbeiterinnen der.Rg.

2. Sollte sich bei der weiteren Aufklarung des Sachalts herausstellen, der Kl. habe sexuelle Heogdin
gegen den erkennbaren Willen von Fiworgenommen und sie zu sexuellen Handlungen auwfdett, so
wird man vom Vorliegen eines wichtigen Grundes d8s 8626 | BGB jedenfalls dann ausgehen kdnnen,
wenn es sich bei dieser sexuellen Belastigung ddesh KI. nicht um einen einmaligen Vorfall handelte
sondern der Kl. auch andere Mitarbeiterinnen ded.Bmmer wieder durch Worte und Taten belastigt ha
Sollte es sich hingegen herausstellen, der Kl. Halilich einmal - weil er in die ZeugiN ,verliebt"
gewesen sei - seine arbeitsvertraglichen Pflichtezh 82 Il BeschSchG verletzt, so wird sich dasG naher

mit der Frage der verhaltnisméafigen Sanktion ids. §4 BeschSchG auseinander setzen missen. Nddh 8
BeschSchG hat der Arbeitgeber namlich die im Efalehngemessenen arbeitsrechtlichen Maflinahmen wie
Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kundigungrgeeifen. Die gesetzliche Regelung kodifiziert den
allgemeinen arbeitsrechtlichen VerhaltnismaRigheitsdsatz. DasAG wird deshalb auch prifen missen, ob
vorliegend nicht eine Versetzung des Kl. auf einaderen Arbeitsplatz in Betracht kam; dies giltejafdlls
dann, wenn es sich bei den Handlungen des Kl. nendtinzelfall in einer besonderen Konstellatioh nau

N gehandelt hat, mit anderen Worten sich progndstiseine weiteren Probleme des Kl. mit anderen
Arbeitnehmerinnen ergeben werden. Das gilt umso rmels der Vorfall vom 12. 5. 1998 bei
Kindigungsausspruch schon Uber ein Jahr zuricEay.solcher erheblicher Zeitraum kann auch bei der
Bewertung des wichtigen Grunds Bedeutung gewinmgmn sich die Pflichtverletzung nicht mehr konkret
nachteilig auf das Arbeitsverhaltnis auswirken kafurtickliegende Ereignisse, die das Arbeitsvenigihicht
mehr belasten, kénnen selbst dann unerheblich s&nn sie zunachst schwerwiegend waren. Entschiiden
ist, ob die Grinde ein Indiz fur eine auch zukiggtBelastung des Arbeitsverhéltnisses darsteB&G( NZA
1986,467 = AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. = EzA BGB § 626.Nr. 98). Dementsprechend wird das
BerGer. zu prifen haben, ob fir eine Versetzungkdesntweder ein anderer Arbeitsplatz frei war rodb
eine ,Ringversetzung®, die gegebenenfalls im Urdbmen der Bekl. lblich ist, in Betracht kam.

3. Hat der Kl. die sexuellen Handlungen und Aufestdhgen gegen den Willen der Fridworgenommen, so
bedurfte es allerdings schon deshalb keiner Abmadpwor Ausspruch einer Kindigung, weil auf Grund de
eindeutigen gesetzlichen Regelung désBeschSchG dem K. klar sein musste, dass einasivie, sexuelle
Belastigung einer Kollegin gegen ihren erkennbavéilen ein Verstold gegen seine arbeitsvertraglichen
Pflichten war. Der Kl. konnte deshalb berechtigtsisg nicht erwarten, die Bekl. werde ihn zunachs$tdze
Einhaltung der vertraglichen Pflichten unter Androg von rechtlichen Konsequenzen hinweisen (vgthau
BAG, NZA 1986,467= AP BGB 8 626 Ausschlussfrist Nr. = EzA BGB § G26.Nr. 98).

Anm. d. Schriftltg.:

Vgl. zu dieser ThematiRrbG LibeckNZA-RR 2001,140, Schlachter NZA 2001,121, undBAG, NZA 2001,91.
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