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22 Ca 21415/03
(Minchen)

Verkiindet am:
14. April 2005

Steckenbiller, Reg.Sekr.in
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT MUNCHEN

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt H.

gegen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte: Syndici B.

hat die Vierte Kammer des Landesarbeitsgerichts Miinchen auf Grund der mundli-
chen Verhandlung vom 07. April 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Landesar-
beitsgericht Burger sowie die ehrenamtlichen Richter Weigl und Langer fir Recht
erkannt:



l. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsge-
richts Minchen vom 27. September 2004 - 22 Ca 21515/03 - wird
auf Kosten des Klagers zurtickgewiesen.

Il. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager macht die Rechtsunwirksamkeit einer auf3erordentlichen Arbeitge-

berkiindigung der Beklagten geltend.

Der, ausweislich der vorgelegten Unterlagen, am 11.02.1945 geborene, ver-
heiratete, Klager war seit 30.08.1976, seit 1979 als Info-Sachbearbeiter (Freigaben-
Sachbearbeiter), bei der Beklagten mit einer Vergutung von zuletzt 3.278,42 € brut-
to/Monat beschéftigt. Der Klager befand sich seit Marz 2003 in Altersteilzeit, wobei
nach seinem Vorbringen eine Arbeitsphase vom 01.03.2003 bis 28.02.2005 und eine
anschlieBende Freistellungsphase vom 01.03.2005 bis 28.02.2007 vereinbart gewe-
sen seien.

Dem Klager war Mitte des Jahres 2000 die Internetzulassung entzogen wor-
den. Im Rahmen von Ermittlungen gegen den Klager, bei denen auf Hinweis seines
Vorgesetzten durch das Personalreferat der Beklagten deren interner Ermittlungs-
dienst eingeschaltet worden war, gab der Klager am 16.10.2003 im Rahmen einer
Befragung durch einen Mitarbeiter des Ermittlungsdienstes zu, pornographische Da-
teien aus dem Internet auf seinen dienstlichen Computer heruntergeladen zu haben.
Bei einer in diesem Zusammenhang erfolgten Uberprifung seines Computers seien -
so die Beklagte - 499 Dateien, darunter acht Videodateien, enthaltend pornographi-
sche/kinderpornographische Inhalte, mit einem Volumen von insgesamt 253 MB, si-
chergestellt worden.

Der Klager wurde im Anschluss an diese Ermittlungen vorlaufig festgenom-
men, von der Polizei erkennungsdienstlich behandelt und vernommen. Er ist nach

seinem Vorbringen zuletzt wegen Besitzes und Verbreitung kinderpornographischer



Darstellungen rechtskraftig zu einer Geldstrafe von 150 Tagessatzen verurteilt wor-
den.

Die Beklagte kundigte mit Schreiben jeweils vom 29.10.2003 das Arbeitsver-
haltnis sowohl fristlos zum 31.10.2003 als auch hilfsweise auf3erordentlich mit sozia-
ler Auslauffrist zum 31.05.2004.

Wegen des unstreitigen Sachverhalts im Ubrigen und des streitigen Vorbrin-
gens sowie der Antrage der Parteien im Ersten Rechtszug wird auf das angefochtene
Endurteil des Arbeitsgerichtes Minchen vom 27.09.2004, das dem Prozessbevoll-
machtigten des Klagers am 07.10.2004 zugestellt wurde, Bezug genommen, mit dem
dieses - nach Einholung eines psychiatrischen Sachverstandigengutachtens - die
Klage hinsichtlich der auRRerordentlichen fristlosen Kindigung mit der Begrindung
abgewiesen hat, dass der feststehende Sachverhalt des Erschleichens des ihm von
der Beklagten seit dem Jahr 2000 untersagten Internetzuganges unter Vorspiegelung
falscher Tatsachen gegeniber Kollegen, das Ansehen von Dateien pornographi-
schen Inhalts trotz Verbots durch Betriebsvereinbarung und auch noch Uber bis zu
sechs Stunden arbeitstaglich wéahrend der Arbeitszeit, das strafbare Betrachten kin-
derpornographischer Dateien und schliel3lich das Chatten mit Gleichgesinnten im
Internet unter Verwendung seiner dienstlichen E-Mail-Adresse an sich geeignet sei-
en, einen wichtigen Grund fir eine fristlose Kiindigung zu bilden. Massive Straftaten
zu Lasten des Arbeitgebers wie hier und schwerwiegende Fehlhandlungen im Ver-
trauensbereich berechtigten den Arbeitgeber auch ohne vorherige Abmahnung zu
einer fristlosen Kundigung. Der Klager sei nicht schuldunfahig, sondern lediglich er-
heblich in seiner Schuldfahigkeit eingeschrankt gewesen, wobei nach dem Sachver-
standigengutachten eine Heilung seiner Krankheit durch eine Therapie innerhalb von
ein bis zwei Jahren unwahrscheinlich gewesen sei. Im Ubrigen sei auch bei schuld-
freien massiven Fehlverhaltensweisen und Drohung einer konkreten Wiederholungs-
gefahr wie hier eine fristlose Kiindigung mdoglich. Auch der bei der Beklagten existie-
rende Stufenplan zur Behandlung suchterkrankter Arbeitnehmer kdnne einer Kundi-
gung nicht entgegenstehen, da zum einen die Beklagte bei Ausspruch der Kindi-
gung nicht gewusst habe, dass der Klager krankheitsbedingt zu diesen Fehlverhal-
tensweisen gekommen sei, und zum anderen die unstreitigen VerstoRe derart mas-

siv gewesen seien, dass ohnehin als Reaktion der Beklagten nur eine fristlose Kin-



digung in Frage gekommen sei. Auch die gebotene Interessenabwéagung fiihre nicht
zu dem Ergebnis, dass es der Beklagten zumutbar gewesen ware, den Klager tber
den 29.10.2003 hinaus jedenfalls bis zum Ablauf der sozialen Auslauffrist am
31.05.2004 oder gar daruber hinaus weiterzubeschaftigen. Insbesondere die Ruf-
schadigung durch die Verwendung der E-Mail-Adresse der Beklagten und der massi-
ve Arbeitszeitbetrug wogen derart schwer zu Lasten des Klagers, dass das Interesse
der Beklagten an einer sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sein Interes-
se an dessen Erhaltung auch unter Bericksichtigung seines Alters und Familien-
standes Uberwiegen wirde, zumal der Klager als rentennaher Jahrgang im Februar
2005 sein 60stes Lebensjahr vollende, so dass ihm eine vorgezogene Altersrente

offen stehen dirfte.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers mit Schriftsatz vom
05.11.2004, am selben Tag beim Landesarbeitsgericht Miinchen eingegangen, zu
deren Begrindung er fristgemal3 vorgetragen hat, dass er zwar in keiner Weise die
Verletzung seiner Pflichten aus dem Arbeitsvertrag abstreite, jedoch, anders als das
Arbeitsgericht, auch die angemessene Berucksichtigung seiner Interessen verlange.
Aus dem eingeholten Sachverstandigengutachten werde man den Schluss ziehen
konnen und mussen, dass der Klager bei seinem Handeln in seiner Entscheidungs-
freiheit in hohem Mal3e eingeschrankt gewesen sei, so dass sein Fehlverhalten als
nicht vorwerfbar erscheine. Hinsichtlich der vom Arbeitsgericht angesprochenen Fra-
ge einer Therapierbarkeit seines Verhaltens habe der Gutachter die Chance des Kla-
gers auf einen Therapieerfolg innerhalb eines Zeitraumes von ein bis zwei Jahren
lediglich als eher unginstig angesehen, diesen damit keineswegs als unmdéglich
ausgeschlossen. Dartber hinaus habe der Sachverstdndige die Reduzierung der
Therapiechancen im vorliegenden Fall auch im Zusammenhang mit dem Alkoholkon-
sum des Klagers gesehen. Der Klager habe nunmehr im Zeitraum vom 07.10.2004
bis 02.12.2004 erfolgreich eine Entwdhnungstherapie absolviert und werde die Be-
handlung ambulant fortsetzen. Seit Durchfiihrung dieser Therapie sei er abstinent.
Auch im Hinblick auf den bei der Beklagten auf Grund einer Betriebsvereinbarung
bestehenden Stufenplan fir den Fall der Suchtmittelgefahrdung und -abhéangigkeit
ware zu erwarten gewesen, dass der Krankheit des Klagers mit entsprechenden the-

rapeutischen MalRBnhahmen begegnet werde. Dartiber hinaus habe die Beklagte be-



reits im Zusammenhang mit dem Verbot der Internetnutzung des Klagers im Jahr
2000 ein Herunterladen von Dateien pornographischen Inhalts aus dem Internet
durch den Klager festgestellt gehabt, also bereits gewusst, dass sein Verhalten im
Zusammenhang mit der Nutzung des Internets Merkmale einer Suchtmittelabhangig-
keit aufgewiesen habe, jedoch zu diesem Zeitpunkt keine weiteren Konsequenzen
gezogen. Der Sachverstandige habe das Verhalten des Klagers als Internet-
Fetischismus klassifiziert, weshalb die Nahe zu einer Suchtmittelabhéngigkeit gege-
ben sei. Im Rahmen der Interessenabwagung durften die lange Betriebszugehorig-
keit des Klagers von mehr als 27 Jahren und sein jedenfalls als gering einzuschét-
zendes Verschulden nicht aul3er Betracht bleiben. Auch habe der Klager die ihm ob-
liegende Arbeitsleistung grundsatzlich vollstéandig erbracht; massive Leistungsein-
briiche seien ihm auch nicht vorgeworfen worden. Wenngleich der Klager unstreitig
wahrend der Arbeitszeit in grol3erem zeitlichen Umfang im Internet gesurft habe,
kdnne seine Aussage, sich taglich bis zu sechs Stunden im Internet aufgehalten zu
haben, keineswegs so verstanden werden, dass er dieses taglich Gber diesen Zeit-

raum tatsachlich nur fir seine privaten Zwecke genutzt habe.

Der Klager beantragt:

I. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 27.09.2004, Az.:
22 Ca 21415/03, wird abgeandert.

II. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die aul3eror-
dentliche Kundigung vom 29.10.2003 weder fristlos noch mit Frist
zum 31.05.2004 aufgelost worden ist.

Die Beklagte tragt zur Begrindung ihres Antrages auf Zuriickweisung der Be-
rufung vor, dass dem psychiatrischen Sachverstandigengutachten nicht zu entneh-
men sei, dass das unstreitige Fehlverhalten des Klagers nicht schuldhaft gewesen
sei - das Gutachten komme zu dem Ergebnis, dass seine Einsichtsfahigkeit zu jedem

Zeitpunkt voll vorhanden und er sich durchaus des Verbotenen seines Tuns bewusst



gewesen sei. Dem Klager sei damit klar gewesen, dass er durch die Erschleichung
des Internetzugangs bei der Beklagen zur Beschaffung von Bildern und Dateien por-
nographischen und kinderpornographischen Inhalts sowie durch das Nutzen seiner
betrieblichen E-Mail-Adresse in einschlagigen Chatrooms aufs gréblichste gegen
seine arbeitsvertraglichen Pflichten verstof3en und der Beklagten durch die anhalten-
de, bis zu sechs Stunden taglich dauernde, Privatnutzung der betrieblichen Ressour-
cen einen erheblichen Schaden zugefiigt habe. Das Gutachten habe ausgefihrt,
dass der Klager nicht durch eine pathologische sexuelle Deviation eigentlich ,ge-
zwungen® gewesen sei, sich gerade wéahrend seiner dienstlichen Téatigkeit bei der
Beklagten die pornographischen Inhalte aus dem Internet zu beschaffen. Nach dem
Sachverstandigengutachten habe eine Heilungsmdéglichkeit durch eine Therapie als
unwahrscheinlich angesehen werden kénnen, weshalb im Zeitpunkt des Ausspru-
ches der Kundigung auch von einer gegebenen Wiederholungsgefahr fur die Beklag-
te ausgegangen habe werden missen. Auch die Betriebsvereinbarung ,Hilfe fir
suchtmittelgefahrdete oder -abhangige Mitarbeiter* vom 17.07.1992 stehe der Kindi-
gung nicht entgegen, da das vom Klager gezeigte Verhalten von dieser nicht erfasst
sei, von einer (Internet)Sucht nicht gesprochen werden kdnne - das Sachverstandi-
gengutachten habe lediglich das Vorliegen eines Internet-Fetischismus diagnostiziert
-, und es keinerlei Anhaltspunkte dafiur gebe, dass die Betriebsparteien auch den
Umgang mit einem Mitarbeiter regeln hatten wollen, der an Personlichkeitsstérungen
wie hier leide. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes kbnne auch ein
nicht-schuldhaftes Verhalten fur eine verhaltensbedingte Kiindigung gentigen, wenn
auf Grund objektiver Umstande mit wiederholten Pflichtwidrigkeiten des Arbeitneh-
mers zu rechnen sei, was das Arbeitsgericht hier zu Recht angenommen habe.

Die Beklagte habe nicht bereits im Jahr 2000 festgestellt gehabt, dass der
Klager Dateien pornographischen Inhalts aus dem Internet herunterlade - alleiniger
Anlass fur den damaligen Entzug der Internetzulassung sei gewesen, dass der Kla-
ger dieses in unverhaltnismafiig hohem Umfang genutzt gehabt habe.

Hier sei zu berlcksichtigen, dass der Klager durch das Ansehen und Versen-
den kinderpornographischer Dateien Handlungen mit strafrechtlicher Relevanz be-
gangen habe, sich durch Vorspiegelung falscher Tatsachen von seinen Kollegen den
Zugang zum Internet erschlichen und damit das Vertrauensverhéltnis zur Beklagten

in hochstem MalRe strapaziert und zumal unter Nutzung seiner dienstlichen E-Mail-



Adresse, die den Zusatz trage, in einschlagigen Chatrooms aufgehalten und damit
auch den Ruf der Beklagten extrem geschadigt habe. Dariiber hinaus habe der Kla-
ger dadurch, dass er sich taglich bis zu sechs Stunden im Internet aufgehalten habe,

einen massiven Arbeitszeitbetrug begangen.

Wegen des Sachvortrags der Parteien im Zweiten Rechtszug im Ubrigen wird
Bezug genommen auf die Schriftsdtze vom 05.01.2005, vom 07.03.2005 und vom
01.04.2005, nebst der hierzu vorgelegten Anlagen, sowie auf die Sitzungsnieder-
schrift vom 07.04.2005.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

Die gemal § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung des Klagers ist form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden und daher zulassig (88 66 Abs. 1 Satz
1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung des Klagers ist unbegrindet.
Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis und in der Begrindung zutreffend ent-

schieden, dass die Kiundigung der Beklagten vom 29.10.2003 bereits als aul3eror-



dentliche fristlose Kindigung (zum 31.10.2003), als die sie primar ausgesprochen ist,

rechtswirksam ist. Zusammenfassend ist auf folgendes hinzuweisen.

1. Eine aul3erordentliche Kiindigung setzt das Vorhandensein eines wichtigen
Grundes und damit das Vorliegen von Tatsachen voraus, auf Grund derer dem
- hier - kiindigenden Arbeitgeber unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzel-
falles und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses auch nur bis zum Ablauf der Frist einer ordentlichen Kindigung
nicht zugemutet werden kann (8 626 Abs. 1 BGB) - wobei hierbei ndher zu prifen ist,
ob zunéchst ein Sachverhalt vorliegt, der an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund
fur eine aulRerordentliche Kindigung zu bilden, und ob dieser sodann auch bei Be-
ricksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die aul3erordentliche Kindigung zu rechtfertigen vermag
(standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes). Die aul3erordentliche Kin-
digung muss die ultima ratio sein, sie ist deshalb nur zulassig, wenn die Kindigungs-
grinde das Arbeitsverhaltnis so unzumutbar belasten, dass keine milderen Mittel
- wie eine ordentliche Kiindigung, Anderungskiindigung, Versetzung oder Abmah-
nung - in Betracht kommen (ebenso standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-

richtes).

Es kann im vorliegenden Fall offen bleiben, ob bei einem unstreitig aus tarif-
rechtlichen Griinden wie hier ,unkiindbaren* Angestellten wie dem Klager beim zeitli-
chen Abwagungsmalistab des § 626 Abs. 1 BGB auf die ohne den Ausschluss der
ordentlichen Kindbarkeit fiktiv geltende (langste) Kindigungsfrist (somit hier sieben
Monate zum Monatsende als Frist der gleichzeitig erklarten aul3erordentlichen Kin-
digung mit sozialer Auslauffrist zum 31.05.2004) abzustellen wére (so etwa zuletzt
BAG, U. v. 08.04.2003, AP Nr. 181 zu § 626 BGB - Il. 3. b aa der Griinde -) oder,
mangels ordentlicher Kundbarkeit, auf die tatsachliche kiinftige Vertragsbindung, in
der Regel das Ausscheiden mit Erreichens der Altersgrenze (so andererseits die
standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu solchen Sachverhalten: et-
wa Ue. v. 14.11.1984 und v. 13.04.2000, AP Nrn. 83 und 162 zu § 626 BGB) - jedoch

immer unter Beachtung eines in solchen Fallen geltenden besonders strengen Pri-



fungsmal3stabes (BAG, U. v. 05.02.1998, AP Nr. 143 zu § 626 BGB - Il. 3. b der
Grinde -).

2.

Hiernach erweist sich die aul3erordentliche Kindigung der Beklagten vom

29.10.2003 auch als fristlose Kiindigung als gerechtfertigt.

a)

Das als solches im Wesentlichen unstreitige Verhalten des Klagers stellt einen

wichtigen Grund fur eine aul3erordentliche Kiindigung an sich dar.

aa)

Der Klager hat

trotz ausdriicklichen Verbotes der Internetnutzung qua Ausiibung des Direkti-
onsrechtes durch die Beklagte bereits im Jahr 2000,

ebenso unter Verstold gegen die Gesamtbetriebsvereinbarung vom
07.03.2001 Uber die

sich unter Vorwéanden uber seine Kollegen Zugang zum Internet verschafft,
sich wahrend seiner Arbeitszeit nach den - von ihm nicht in Abrede gestellten -
Feststellungen der Anamnese des sehr ausfuhrlichen, sorgfaltigen und tber-
zeugenden Sachverstandigengutachtens vom 23.07.2004 Uber einen langen
Zeitraum und - nach seinen dort dokumentierten eigenen Einlassungen ge-
genuber dem Sachverstandigen - funf bis sechs Stunden téglich im Internet
aufgehalten (wobei der Klager in der Berufung, im Hinblick auf die entspre-
chenden Feststellungen im Ersturteil, zwar einerseits unwiderlegt einwendet,
dass dieser von ihm dort angegebene Zeitraum die maximale tagliche Nut-
zung/Offnung des Internets gemeint habe, nicht den Zeitraum seiner aus-
schlie3lich privaten Nutzung - wahrend der Klager allerdings laut Anamnese
des Sachverstandigengutachtens gegentber dem Sachverstandigen dort an-
gegeben habe, dass er ,am Tag ... 2 bis 3 Stunden mit ,echter Arbeit* ver-
bracht* habe, den Rest tUberwiegend im Internet, was allerdings im Umkehr-
schluss dessen Privatnutzung hinsichtlich des tbrigen Arbeitszeitraums indi-
zieren kann ...),

durch das Herunterladen und Speichern (etc.) von pornographischen - insbe-

sondere kinderpornographischen - Dateien strafrechtlich relevante Handlun-
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gen im Sinne der 88 184 f (184 b) StGB begangen (wobei der konkrete, immer
erhebliche, Umfang der inkriminierten Dateien nicht entscheidungsrelevant
ist), weswegen er nach seiner eigenen Einlassung zuletzt mittlerweile auch
rechtskréftig zu einer nicht unerheblichen Geldstrafe (von 150 Tagesséatzen)
verurteilt wurde,

- hierbei die dienstliche E-Mail-Adresse, mit dem Zusatz , benutzt, was ei-
ne Identifizierung seiner Tatigkeit bei der Beklagten unschwer zulie3 und da-
mit allerdings, wie sie vortragt, zur Rufschadigung der Beklagten fuhren konn-

te.

Dieses Verhalten stellt auch fir die Berufungskammer ohne Zweifel einen
Grund fur eine aulRerordentliche fristlose Kindigung an sich dar. Hier ging es nicht
um eine Privatnutzung des Dienstcomputers oder etwa ein gelegentliches, ggf. par-
tiell erlaubtes/stillschweigend toleriertes, Surfen im Internet wahrend der Dienstzeit,
ggf. mit dilatorischem Aufruf auch entsprechend inkriminierter Seiten u. &. (wo die
instanzgerichtliche Rechtsprechung eine auf3erordentliche Kindigung, ohne Abmabh-
nung, im Einzelfall als unwirksam oder lediglich eine ordentliche Kindigung als ge-
rechtfertigt angesehen hat: vgl. etwa das bereits vom Klager zitierte Urteil des LAG
Rheinland-Pfalz vom 18.12.2003, BB 2004, S. 1682 = RDV 2004, S. 227 f; LAG
Rheinland-Pfalz, U. v. 12.07.2005, ZTR 2005, S. 220 (LS); siehe auch LAG Koéln, U.
v. 15.12.2003, LAG-Report SD 2004, S. 176 f; HessLAG, U. v. 13.12.2001, DB 2002,
S. 901 = AuA 2002, S. 476 f; LAG Dusseldorf, U.v. 25.03.2004, AiB 2004, S. 639,
und U. v. 07.05.2002, 5 (6) Sa 85/02 (nv) - zit. nach Beckschulze, DB 2003, S. 2777
f, unter FN 58 -; LAG Nurnberg, U. v. 16.06.2004, 3 Sa 113/04 (nv), und U. v.
25.06.2004, 9 (4) Sa 675/02 (nv); ArbG Frankfurt/Main, U. v. 02.01.2000, RDV 2002,
S. 195f; ArbG Hannover, U. v. 01.12.2000, NZA 2001, S. 1022 f; ArbG Dusseldorf, U.
v. 01.08.2001, NZA 2001, S. 1386 f; siehe auch Kramer, Internetnutzung als Kindi-
gungsgrund, NZA 2004, S. 557 f, und Beckschulze, Internet-, Intranet- und E-Mail-
Einsatz am Arbeitsplatz, aaO). Vorliegend hat der Klager nicht nur gegen eindeutige
individualrechtliche und kollektivrechtliche Verbote verstof3en und sich mittels Tau-
schung von Kollegen einen, ausdriicklich untersagten, Zugang zum Internet ver-
schafft, sondern hierbei auch, unter Verwendung seiner dienstlichen E-Mail-Adresse,

strafrechtlich relevante Handlungen in erheblichem Umfang und in massiver Weise
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begangen, dadurch die Interessen der Beklagten in mehrfacher und essentieller
Weise tangiert - mit dem, nicht nur hypothetischen, Risiko deren Rufschadigung -
und damit das notwendige Vertrauensverhaltnis zur Beklagten in unwiederbringlicher
Weise zerstort, zumal von einer ganz erheblichen Wiederholungsgefahr auszugehen
war, nachdem der Klager sich selbst akzentuiert auf den Suchtcharakter seines Ver-
haltens beruft (LAG Dusseldorf, U. v. 07.05.2002, aaO; vgl. auch Kramer, aaO, S.
461 f, und Beckschulze, aaO, S.2781f, jeweils m. w. N.).

bb) Die Notwendigkeit einer vorherigen vergeblichen Abmahnung schied ange-
sichts der Eindeutigkeit der Vorgaben (Verbot der Internetnutzung) und der Schwere

der VerstoRRe des Klagers, wie bereits das Arbeitsgericht ausgefihrt hat, aus.

cc) Einer (auf3erordentlichen) Kindigung steht auch nicht die Gesamtbetriebsver-
einbarung vom 17.07.1992 entgegen:

Das dort normierte, fakultative, prozedurale Vorgehen bei Suchtmittelgefahr-
dung/-abhangigkeit in funf Schritten, wie es graphisch auch in dem vom Klager erst-
instanzlich vorgelegten (Anlage K 4, Bl. 43 d. A.) Schaubild dokumentiert ist, setzt
notwendig zunéchst die Kenntnis der Beklagten, des konkreten Vorgesetzten des
Klagers, von einer bestehenden ,Sucht” des Arbeitnehmers im Sinne dieser Ge-
samtbetriebsvereinbarung voraus. Selbst wenn, wie der Klager insbesondere in der
Berufung behauptet, die Beklagte bereits im Zusammenhang mit der Untersagung
der Internetnutzung im Jahr 2000 Kenntnis davon gehabt hatte, dass er bereits da-
mals ,Dateien mit pornographischem Inhalt aus dem Internet* heruntergeladen habe,
wurde dies nicht bereits ohne weiteres eine suchtadaquate Situation indiziert haben -
auf die im Sachverstandigengutachten festgestellte Verkntpfung mit einer gewissen
Alkoholabhéngigkeit und zumal deren Kenntnis seitens der Beklagten beruft sich der
Klager ersichtlich weder hinsichtlich seines Verhaltens im Jahr 2000 noch im Zu-
sammenhang mit der streitgegenstandlichen Kindigung -.

Ungeachtet dessen missten Zweifel bestehen, ob die Gesamtbetriebsverein-
barung ,Sucht* vom 17.07.1992 tatbestandlich tUberhaupt (erst) im Sachverstandi-
gengutachten diagnostizierte psychopathologische Befunde wie hier erfasst (siehe

auch die Feststellungen auf Seite 20 f des Sachverstandigengutachtens zur Proble-
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matik der Diagnostizierung von ,Internetabusus®, mit der hiesigen Akzentuierung, als
~sucht* im medizinischen/psychiatrischen Sinn), wobei, wie der Klager selbst betont
(siehe auch unten), das Sachverstandigengutachten insoweit lediglich auf das Vor-
liegen eines, seine Steuerungsfahigkeit nur beeintrachtigenden, Internet-
Fetischismus® des Klagers abstellt, und im Ubrigen die Gesamtbetriebsvereinbarung
nur eine Richtlinie hinsichtlich der Vorgehensweise bei erkennbaren Suchtsympto-
men in diesem Sinn in prozeduraler Form aufstellt, ohne ersichtlich deren Beachtung
in jedem Fall als zwingende Voraussetzung fir etwa die Wirksamkeit jeder (verhal-

tens- oder personenbedingten) Kiindigung statuieren zu wollen.

dd) Auch ein Fehlen schuldhaften Handelns des Klagers steht der Wirksamkeit

der Kindigung an sich, auch als auRerordentlicher fristloser, nicht entgegen:

Das Sachverstandigengutachten vom 23.07.2004 stellt einerseits eine ,krank-
hafte seelische Stérung” des Klagers im Sinne der 88 20, 21 StGB fest, gleichzeitig
aber, dass seine ,Einsichtsfahigkeit ... zu jedem Zeitpunkt voll vorhanden“ gewesen
sei (dort Seite 21 f, Bl. 96 f d. A.) - der Klager sei sich des Verbotenen seines Tuns
bewusst gewesen, seine Steuerungsfahigkeit sei auf Grund pathologischer sexueller
Deviation, beeinflusst auch durch seinen schadlichen Alkoholgebrauch, seiner orga-
nischen Personlichkeitsstorung, allerdings erheblich vermindert gewesen.

Von einer zumindest weitgehenden Aufhebung jeglicher Steuerungsfahigkeit,
der Kontrollierbarkeit seines Handelns, bei der Internetnutzung des Klagers ist zur

Uberzeugung der Berufungskammer hiernach nicht auszugehen.

Ungeachtet dessen ware, wie das Arbeitsgericht unter Bezugnahme auf die
einschlagige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bereits zutreffend ausge-
fuhrt hat, das subjektive Verschulden, die Vorwerfbarkeit des Verhaltens, nicht zwin-
gende Voraussetzung einer verhaltensbedingten Kindigung. Insbesondere bei
schwerwiegenden Vertragsverstol3en, bei denen fir die Zukunft weitere derartige
Pflichtverletzungen in einem nicht hinnehmbaren Ausmald zu erwarten sind, kann
auch ein schuldloses, dem Arbeithnehmer im subjektiven Sinn nicht vorwerfbares
Handeln zur verhaltensbedingten, auch auRerordentlichen, Kiindigung berechtigen

- der Arbeitgeber muss bei schwerwiegenden objektiven Vertragsverstol3en unter
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Umstanden rasch reagieren, um eine weiteres derartiges Fehlverhalten, das eine
Weiterbeschaftigung unzumutbar macht, zu unterbinden, wobei fur die haufig nur
durch aufwandige Sachverstandigengutachten mogliche Klarung der Frage einer
(vollen) Verantwortlichkeit des Arbeithehmers fur sein Fehlverhalten oft keine Zeit
bleibt (vgl. nur BAG, U. v. 21.01.1999, AP Nr. 151 zu 8§ 626 BGB, m. w. N. und zu-
stimmender Anm. v. Hoyningen-Huene; U. v. 16.02.1989, RzK | 6 a Nr. 49).

Angesichts des zeitlichen Umfangs und vor allem der, strafrechtlich relevan-
ten, Art und den sonstigen Umsténden des Handelns des Klagers kdnnte angesichts
der schon aus dem vom Klager selbst hervorgehobenen ,Sucht“-Charakter seines
Handelns resultierenden konkreten Wiederholungsgefahr selbst ,schuldloses” Ver-
halten des Klagers im eigentlichen Sinn der Annahme eines auf3erordentlichen Kin-
digungsgrundes an sich nicht entgegenstehen. Zumal wegen des schwerwiegenden,
strafrechtlich relevanten, Handelns des Klagers musste die Beklagte rasch reagieren

(zur therapeutischen Prognose s. u.).

b) Auch die Grundsétze der Interessenabwagung kénnen im vorliegenden Fall
der Wirksamkeit der aul3erordentlichen Kiindigung auch als fristloser nicht entgegen-

stehen.

Zwar verweist der Klager nachvollziehbar auf seine sehr lange Betriebszuge-
horigkeit von 27 Jahren und sein Alter von, zum maf3geblichen Zeitpunkt der Kindi-
gung, 58 (annahernd 59) Jahren, was es allerdings fast ausschlieRen dirfte, dass er,
in Uberschaubarer und rentenrelevanter Zeit, noch eine andere Beschaftigung, zumal
mit der Stellung und Vergutung wie bei der Beklagten, finden wird. Der Klager ist ver-
heiratet und therapiebeddrftig.

Dem stehen allerdings gegeniber Art, Schwere - gerade im strafrechtlichem
Sinn - und, auch zeitlicher, Umfang seines Verhaltens und dessen betriebliche Aus-
wirkungen, was die Inanspruchnahme jedenfalls eines erheblichen Teils seiner Ar-
beitszeit fir die inkriminierte Internetnutzung zu diesem Zweck und auch die konkrete

Gefahr einer Rufschadigung der Beklagten durch Verwendung seiner dienstlichen
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E-Mail-Adresse betrifft. Eine massive Wiederholungsgefahr war, wie ausgefihrt, indi-
Ziert.

Die Prognose, die Aussicht auf einen Therapieerfolg, bezeichnet, aus der
(mal3geblichen) damaligen Sicht, das Sachverstandigengutachten nachvollziehbar
und Uberzeugend jedenfalls innerhalb eines (mittelfristigen) Zeitraums von ein bis
zwei Jahren ,als eher ungunstig” - wobei zu beriicksichtigen ist, dass der Klager sich
nach seinem Vorbringen lediglich noch bis 28.02.2005 - also, gerechnet ab dem
Zeitpunkt der Kiindigung, noch ca. 16 Monate - in der Arbeitsphase der Altersteilzeit-
vereinbarung befunden héatte, was bedeutet, dass innerhalb des aktiven Beschafti-
gungsverhaltnisses im Rahmen einer ,vernunftigen* objektivierbaren Prognose zur
Uberzeugung der Berufungskammer realistisch wohl kaum mit einer erfolgreichen
und eine weitgehend risikofreie Weiterarbeit noch bis zum (jedenfalls nahen) Ende
der aktiven Altersteilzeitphase ermoglichenden Therapie gerechnet werden konnte.

Auch hat das Arbeitsgericht im Ansatz zutreffend darauf verwiesen, dass der
Klager nicht langerfristig ins ,soziale Nichts* gestol3en wird, sondern als ,rentenna-
her* Jahrgang in immerhin tGberschaubarer Zeit vorgezogenes Altersruhegeld in An-
spruch nehmen kann (wenngleich mit erheblicher Rentenminderung gegenuber ei-
nem ,regularen* Ende des Arbeitsverhaltnisses mit Auslaufens des Altersteilzeitver-
trages zum 28.02.2007, wie dies der Klager in der Berufungsverhandlung angedeutet
hat).

Auch unter weitgehender Beriicksichtigung der Interessen und erkennbaren
besonderen Schutzwirdigkeit des Klagers muss sich die streitgegenstandliche au-
Rerordentliche Kindigung somit auch als fristlose als wirksam erweisen (8 626 Abs.
1 BGB) - wobei weder die Beteiligung des Betriebsrates gemald § 102 BetrVG noch
die Einhaltung der Kindigungserklarungsausschlussfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB
(mehr) gertgt sind.

Der Klager hat die Kosten seiner erfolglosen Berufung zu tragen (8 97 Abs. 1
ZPO).
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V.

Da dem Rechtsstreit Uber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehungen der
Parteien hinaus keine grundséatzliche Bedeutung zukommt, bestand fir die Zulas-

sung der Revision gemafR § 72 Abs. 2 ArbGG keine Veranlassung.

Gegen dieses Urteil ist deshalb die Revision nur gegeben, wenn sie das Bun-
desarbeitsgericht auf Grund einer Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Mdglich-
keit und Voraussetzungen gemaR § 72 a ArbGG der Klager hingewiesen wird, zulas-

sen sollte.

Burger Weigl Langer
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