6 Sa 348/03
2 Ca 1952/02
(Wirzburg)

LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

A... gegen B..

Anmerkung:

Die Veroffentlichung dieser Entscheidung erfolgte mit Blick auf die Problematik priva-
ter Internetnutzung wahrend der Arbeitszeit. Die in der Entscheidung enthaltene wei-
tere Thematik wurde, da nur formeller Natur und insoweit nicht von Bedeutung, aus-

geklammert (kursiv).

Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Ntirnberg V e tt e r als Vorsitzenden sowie die eh-
renamtlichen Richter Drescher und Arnold W. aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 09.03.2004

fir Recht erkannt:

Die Berufung des Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsge-
richts Wirzburg vom 25.03.2003, Az. 2 Ca 1952/02, wird zurtck-
gewiesen.

Il. Der Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

lll.  Die Revision zum Bundesarbeitsgericht wird zugelassen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit mehrerer verhaltensbedingter Arbeitge-
berkindigungen.

Der am 13.12.1953 geborene, fur seine Ehefrau unterhaltspflichtige Klager ist seit
01.05.1991 im C-Amt beschéftigt. Er ist als Diplom-Ingenieur in BAT Ill eingruppiert
und bezog zuletzt ein Bruttoentgelt von monatlich € 3.618,74. Das Arbeitsverhéaltnis
richtet sich im Ubrigen nach den Bestimmungen des Bundesangestelltentarifvertra-
ges. Der Klager ist seit 11.10.1999 schwerbehindert mit 50 Grad.

... (Es folgen Ausfuhrungen zu weiteren Kiindigungen vom 05.09.2002, 06.09.2002,
und vom 09.09.2002, die vom Beklagten aus formellen Griinden — jedoch aus dem
gleichen Grund — ausgesprochen wurden).

Am dienstlichen Rechner des Klagers traten im Juni 2002 wiederholt Stérungen auf.
Aus diesem Grund wurde durch Mitarbeiter der Datenverarbeitung am 27.06.2002
auf dem vom Klager genutzten Rechner eine neue Festplatte installiert. Hierzu wurde
das User-Profil des Klagers gesichert. Am 05.07.2002 erfolgte die Ruckgabe des
Rechners an den Klager. Bei einer Nachkontrolle des Rechners am 15.07.2002 wur-
de festgestellt, dass die Software-Programme JAVA und JAP — Software zur Anony-
misierung von Internetzugriffen — auf dem Rechner des Klagers installiert waren.
Nach Ruckgabe des Rechners an den Klager installierte dieser diese Programme am
05.07.2002 auch auf die neue Festplatte. Darliber hinaus befanden sich auf der aus-
gewechselten Festplatte unter dem Ordner ,Favoriten* mehrere Internetadressen,
z.B. ,Airlines.de — Einfach abheben*, ,ARD-Ratgeber Bauen und Wohnen*, ,Ausstel-
lung von Town- und Country-Massivhausern®, ,Bayr. Landeszahnarztekammer®,
.Bundeszahnarztekammer*, ,Die Nordsee — sieben Inseln — eine Kiiste*, ,Fenster-
und Fassadenhersteller®, ,Ostsee®, ,Lochness Live®, ,Worldwide WEB Cameras*,
~SMS-Infowelt — Die Handyzeitung®, ,Handelsblatt, Internetbérsenmagazin®, ,An-
waltssuche, Kanzleien in Deutschland®, ,Landkarten, Stadtplane, Routenplaner®, ,A-
nonym im Internet“, dazu funf Favoriten mit WebCam ,Gardasee” und zwei Favoriten
»outdoor-Produkte”. Auf der neu installierten Festplatte fanden sich die Favoriten
LAktien, Borse, Wirtschaft sharper.de”, ,comdirect — Informer 2“, ,OnVista-
Wertpapieranalyse-Aktienkurse* und ,Mobilfunk Elektrosmog".

Beim C-Amt D. existiert eine ,Dienstanweisung fur den PC-Einsatz" vom
19.10.1992/01.11.1992, in der festgelegt ist, welche Daten auf dem dienstlichen PC
zulassig sind; daraus ergibt sich, dass nur dienstliche Software verwendet werden
darf und dass der PC nur zu dienstlichen Zwecken genutzt werden darf (Anlage 4
zum Schriftsatz der Beklagtenvertreter vom 25.10.2002, BIl. 137 ff. d.A.). Der Klager
hat bestatigt, diese Dienstanweisung erhalten zu haben (Anlage 4a ebenda, Bl. 140
d.A.). Des weiteren existiert eine Dienstvereinbarung tber Nutzung des Internets
vom 27.04.2000 (Anlage 5 ebenda, BI. 142 ff. d.A.). Aus deren Ziff. 11.3. ergibt sich,
dass Software-Installation auf dem PC nicht zulassig und dass die private Nutzung
des Internets grundsatzlich unzuléssig ist (dort S. 6, Bl. 144 Rickseite). Auf den Ab-
schluss dieser Dienstvereinbarung wies der Dienststellenleiter im Informationsschrei-
ben vom April 2000 die Mitarbeiter hin (Anlage 5b ebenda, Bl. 152 d.A.). Im Informa-



tionsschreiben vom Januar 2001 wurde an das Verbot der privaten Internet-Nutzung
erinnert (Anlage 6 ebenda, Bl. 153, insbes. 154 d.A.). Im Informationsschreiben vom
Dezember 2001 wurde nochmals erinnert, dass bei jeder Beschaffung von Hard- und
Software die Zustimmung der Fachabteilung erforderlich sei (Anlage 7 ebenda,

Bl. 155, insbes. 156 d.A.).

Der Behordenleiter gab dem Klager mit Schreiben vom 31.07.2002 Gelegenheit, zu
den Vorwdarfen, verbotenerweise die Anwendungen JAP und JAVA heruntergeladen
zu haben, mit der Privatnutzung von Intranet und Internet von durchschnittlich 1,2
Stunden am Tag gegen die Dienstvereinbarung verstol3en zu haben und sich mit
dem Anonymisierungsprogramm JAP der Dienstaufsicht entzogen zu haben, bis
02.08.2002 zu aul3ern (Anlage zur Klageschrift, Bl. 19 ff. d.A.). Der Klager lie3 durch
seine Anwalte um Verlangerung der Stellungnahmefrist bis 09.08.2002 bitten (eben-
da, Bl. 22 f. d.A.). Der Behdrdenleiter lehnte eine Verlangerung der Stellungnahme-
frist ab.

Der Behdrdenleiter sprach dem Klager daraufhin mit Schreiben vom 08.08.2002 die
aulRerordentliche, hilfsweise ordentliche Kindigung zum 31.03.2003 aus (Anlage K 3
zur Klageschrift, Bl. 17 ff. d.A.).

.... (Ausfihrungen zu den weiteren Kindigungen)

Der Klager erhob gegen die Kiindigung vom 08.08.2002 unter dem 23.08.2002 Klage
zum Arbeitsgericht Wirzburg; diese Klage ging ausweislich des Eingangsstempels
am selben Tag beim Arbeitsgericht ein. ... (Klageerweiterungen)

Der Klager hat die Auffassung vertreten, sdmtliche Kiindigungen seien unwirksam.
Es bestehe weder ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB noch sei die Kindi-
gung sozial gerechtfertigt im Sinne des § 1 KSchG. Die Kindigung vom 08.08.2002
scheitere zudem daran, dass ihm nicht ausreichend Zeit fir eine umfassende Stel-
lungnahme gegeben worden sei. ... (Ausfiihrungen zur Unwirksamkeit der weiteren
Kindigungen). Inhaltlich seien die Kiindigungen schon deswegen zur Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses nicht geeignet, weil er nicht abgemahnt worden sei. ... (wie
vor). Weil die Kiindigungen unwirksam seien, sei der Beklagte verpflichtet, ihn bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens weiterzubeschatftigen.

Der Klager hat im Verfahren vor dem Arbeitsgericht — nach Zuriicknahme des Fort-
bestehensantrages - daher zuletzt folgende Antrage gestellt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigungen
vom 08.08.2002, vom 05.09.2002, vom 06.09.2002, vom 09.09.2002
und vom 25.10.2002 nicht aufgelést worden ist.

2. Der Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Rechtsstreits zu unveranderten Bedingungen als Diplom-
ingenieur weiterzubeschaftigen.



Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, samtliche Kiindigungen seien als wirksam anzuse-
hen. Der Klager habe dadurch, dass er zweimal die Anonymisierungssoftware JAP
auf seinen Rechner heruntergeladen habe, das Vertrauensverhaltnis zerstort. Diese
Software sorge dafir, dass man im Internet anonym und unbeobachtet surfen kénne.
Auch fur den Arbeitgeber sei hierdurch nicht mehr nachvollziehbar, auf welche Inter-
netadressen der Arbeitnehmer zugegriffen habe. Aul3erdem habe der Klager, wie die
Speicherung einer Vielzahl von privaten Adressen zeige, den Rechner umfangreich
fur private Tatigkeiten genutzt. Man habe am 15.07.2002 die Zustimmung des Per-
sonalrats zu einer umfassenden Uberpriifung der Rechnernutzung eingeholt. Auch
der Datenschutzbeauftragte habe am 17.07.2002 der Uberpriifung zugestimmt. Am
16.07.2002 sei das Statistische Landesamt gebeten worden, die Internetzugriffe aus-
zuwerten. Dieses habe am 22.07.2002 entsprechende Informationen Ubersandt. Es
habe sich ergeben, dass das Programm JAP allein auf dem Rechner des Klagers
installiert gewesen sei. Der Klager habe im Zeitraum 01.02.2002 bis 16.07.2002 das
Internet an 89 Arbeitstagen etwa 89 Stunden genutzt, davon an mehreren Tagen
mehrere Stunden lang. Der Klager habe damit gegen die Dienstanweisung tber die
PC-Nutzung, die Allgemeine Geschéaftsordnung und die bei der Behoérde abge-
schlossene Dienstvereinbarung verstof3en. Es habe sich durch die Installation einer
fremden Software die grol3e Gefahr ergeben, dass das gesamte Netz gestort werden
kdnnte, dass umfangreiche Daten verloren gehen kdnnten und dass erhebliche
Schaden auftreten kénnten. Aufgrund der Schwere dieser Pflichtverletzungen sei
eine Abmahnung entbehrlich. Ahnliches gelte wegen der Lange der zum Surfen im
Internet verschwendeten Arbeitszeit. Dies ergebe sich auch aus dem Urteil des LAG
Koln vom 13.03.2002 fir eine vergleichbare Konstellation. Im Gbrigen habe es wegen
beleidigender AuRRerungen gegeniber Kollegen, Missachtungen von dienstlichen
Anweisungen und haufigem Zuspatkommen mit dem Klager schon mehrfach Prob-
leme gegeben. (...) Einer Anhorung des Klagers habe es nicht bedurft, weil es sich
nicht um Verdachtskiindigungen, sondern um Tatkiindigungen gehandelt habe. (...)

Der Klager hat dem entgegengehalten, (...) Die durch die Ermittlungen des Statisti-
schen Landesamtes bekannt gewordenen Daten kdnnten nicht verwendet werden,
weil sie einem Verwertungsverbot unterlagen. Es werde mit Nichtwissen bestritten,
dass der Personalrat der Speicherung zugestimmt hatte. Aus demselben Grund sei
die Feststellung, dass die Programme JAP und JAVA aufgespielt worden seien, nicht
verwertungsfahig. Das Vorgehen der Systemadministratorin stelle einen erheblichen
Eingriff in sein Personlichkeitsrecht dar. Au3erdem habe die von der Dienstvereinba-
rung nicht gedeckte Spurensuche auf der Festplatte gegen Datenschutzbestimmun-
gen verstol3en. Die Dienstvereinbarung schliel3e die private Nutzung des Internets
nicht vollstandig aus, lasse aufgrund der Verwendung des Begriffs ,grundsatzlich
unzulassig“ Ausnahmen zu. Schlief3lich sei ihm die Dienstvereinbarung zur Internet-
nutzung unbekannt gewesen. Auch die vorgelegten Informationsschreiben habe er -
wie haufig auch andere solche interne Mitteilungen - nicht erhalten. Schlief3lich hat-
ten andere Mitarbeiter der Dienststelle das Internet ebenfalls privat genutzt und sogar
Erotikseiten aufgerufen. Es sei nicht zulassig, nunmehr ihn als einzigen fur eine Kin-
digung herauszugreifen. Das Programm JAP sei viren- und stérungsfrei, biete sogar
Sicherheitsvorteile; &hnliches gelte fir das Programm JAVA. Er habe diese Pro-
gramme deswegen verwendet, weil er Einblicke AuRenstehender in die dienstliche



Nutzung habe verhindern wollen. Es sei ihm nicht bekannt gewesen, dass er dadurch
auch Einblicke des Arbeitgebers verhindere. Das Verfahren zeige, dass die Uberwa-
chungsmoglichkeiten nach wie vor bestanden hétten. Der Systemadministrator habe
ebenso wie sein Vorgesetzter unmittelbar auf den Rechner zugreifen kénnen. Das
Programm JAP sei als Icon deutlich sichtbar auf dem Bildschirm zu sehen gewesen.
Es sei falsch, dass er das Internet umfangreich fir private Zwecke genutzt habe. Aus
dem Vorfinden von nicht-dienstlich zuordenbaren Internetadressen lasse sich die
behauptete umfangreiche Privatnutzung nicht ableiten. Der Beklagte unterscheide
zudem bei der behaupteten Nutzungsdauer nicht zwischen privater und dienstlicher
Nutzung. Er beziehe sich auf 26 abgelegte Privatadressen; insgesamt seien aber
321 Adressen abgelegt gewesen; dies zeige, dass die Nutzung ganz tberwiegend
dienstlich erfolgt sei. Wirtschaftlicher Schaden sei zudem nicht entstanden. Der Kla-
ger hat bestritten, dass das Arbeitsverhaltnis belastet gewesen sei und dass er fir
eine eventuelle Belastung verantwortlich sei.

Der Beklagte hat ausgefuhrt, die datenschutzrechtlichen Bestimmungen stadnden der
Verwertung nicht entgegen, weil es Anhaltspunkte flir Missbrauch gegeben habe.
Der Personalrat habe der Verwertung der Daten ausdrucklich zugestimmt. Die Be-
stimmungen der Dienstvereinbarung, die zudem am Schwarzen Brett ausgehangt
gewesen sei, seien hinreichend konkret. Das Mitteilungsblatt sei dem Klager jeweils
personlich von seinem Vorgesetzten tibergeben worden. Konkrete private und verbo-
tene Internet-Nutzungen anderer Mitarbeiter seien nicht bekannt. Dem Klager seien
die Folgen seiner Handlungen bekannt gewesen; er habe das Herunterladen des
Programms JAP namlich zuné&chst bestritten, habe dies erst auf Vorhalt zugegeben.
Nach der Programmbeschreibung schiitze dieses Programm auch vor Uberwachung
,durch den Chef*. Das Verhalten mache eine weitere Zusammenarbeit unzumutbar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Endurteil vom 25.03.2003 wie folgt entschieden:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigungen
vom 08.08.2002, 05.09.2002, 06.09.2002, 09.09.2002 und 25.10.2002
nicht aufgeldst worden ist.

2. Der Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Rechtsstreits zu unveranderten Bedingungen als Diplom-
Ingenieur weiterzubeschaftigen.

3. Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

4. Der Streitwert wird auf € 14.474,96 festgesetzt.

Das Arbeitsgericht hat dies im wesentlichen damit begrindet, die Kiindigung vom
08.08.2002 sei schon wegen der fehlenden Zustimmung des Integrationsamtes un-
wirksam. Fir die aul3erordentlichen Kiindigungen vom 05.09., 06.09. und 09.09. feh-
le es an einem wichtigen Grund im Sinne des 8 54 BAT. Zwar habe der Klager mit
dem Herunterladen der Programme JAP und JAVA gegen die bestehenden Dienst-
anweisungen verstoR3en. Ob die private Nutzung dagegen vollstandig untersagt sei,
sei angesichts der Formulierung ,grundsétzlich” in der Dienstvereinbarung fraglich.
Letztlich kbnne dies dahinstehen, da dem Klager die tatséachliche Privatnutzung tber
einen erheblichen Zeitraum hinweg nicht nachgewiesen sei, zumal eine Internetnut-
zung im Hintergrund aktiviert sein kdnne, ohne dass dadurch Arbeitszeit verloren ge-



he. Allenfalls bestehe der Verdacht umfangreicher Privatnutzung. Eine Verdachts-
kiindigung sei jedoch ausdrucklich nicht ausgesprochen. Eine konkrete Stérung sei
durch das Herunterladen der Software nicht eingetreten; es bleibe lediglich die abs-
trakte Netzgefahrdung. In einem solchen Fall sei es dem Arbeitgeber zumutbar, vor
Ausspruch einer Kiindigung eine Abmahnung auszusprechen. Eine unrettbare Zer-
storung des Vertrauensverhaltnisses sei nicht erkennbar.(...). Auch die ordentlichen
Kidndigungen hatten das Arbeitsverhaltnis nicht aufgeltst. Insoweit fehle es ebenfalls
am Ausspruch einer einschlagigen Abmahnung. (...)

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist den Beklagtenvertretern ausweislich ihres Emp-
fangsbekenntnisses am 28.04.2003 zugestellt worden (Bl. 356 d.A.). Der Beklagte
hat mit Schriftsatz seiner Vertreter vom 28.05.2003, beim Landesarbeitsgericht ein-
gegangen am selben Tag, Berufung eingelegt. Er hat diese Berufung — nach auf am
26.06.2003 eingegangenem Antrag hin bis 01.09.2003 verlangerter Frist - mit am
28.08.2003 beim Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz vom 26.08.2003
begrindet.

Der Beklagte hat sich in der Berufung darauf gestiitzt, entgegen der Ansicht des Ar-
beitsgerichts seien die Kiindigungen vom 05.09., vom 06.09., vom 09.09. und vom
25.10.2002 wirksam. Der Personalrat sei mit Schreiben vom 23.08.2002 ordnungs-
gemal3 angehort worden. Wenn das Integrationsamt sogar der auf3erordentlichen
Kindigung zugestimmt habe, misse dies erst recht zum Ausspruch der ordentlichen
Kindigung berechtigen. Ein wichtiger Grund sei gegeben. Der Klager habe seinen
dienstlichen PC privat genutzt, er habe dies wahrend der Arbeitszeit getan, er habe
zweimal Anonymisierungssoftware heruntergeladen und den ihm gewahrten Internet-
Zugang zur Einrichtung von Favoriten genutzt. Jedenfalls in ihrer Gesamtheit berech-
tigten diese Vorwirfe zur fristlosen Kiindigung. Der Ausspruch einer Abmahnung sei
bei einer derart krassen Rechtsverletzung, wie sie die umfangreiche Privatnutzung
und das Herunterladen der Anonymisierungssoftware darstellten, entbehrlich. Es lie-
ge insoweit ein klares Verbot des Arbeitgebers vor. Fur den Klager habe es auf der
Hand gelegen, dass seine Handlungsweise nicht erlaubt sei. Es sei dem Klager zu-
zuschreiben, dass die Privatnutzung des Internets nicht im einzelnen nachgewiesen
werden konne, weil dieser die Anonymisierungssoftware verwendet habe. Zudem
habe der Klager viele — weit mehr als 26 — nur privat nutzbare Internetadressen ab-
gespeichert (Auflistung vgl. S. 11/12 der Berufungsbegrindung, Bl. 380 f. d.A.). Die
Nutzungszeiten lagen innerhalb der regularen Arbeitszeit. Trotz der elfjahrigen Be-
schaftigungszeit des Klagers und seiner Behinderung tiberwiege das Arbeitgeberin-
teresse an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Der Beklagte meint, es lagen Griinde vor, die eine den Betriebszwecken dienliche
weitere Zusammenarbeit nicht mehr erwarten lie3en. Durch die Verwendung des A-
nonymisierungsprogrammes habe der Klager Uber acht Monate hinweg in ganz er-
heblichem Umfang gegen seine Dienstpflichten verstoRen und damit fir ein hohes
Risiko hinsichtlich der EDV des Arbeitgebers gesorgt. Er habe mit Hilfe des Pro-
gramms raffiniert seine Spuren der privaten Nutzung im Internet verwischt und damit
das Vertrauen des Arbeitgebers in grobster Weise missbraucht. Es sei bezeichnend,
dass der Klager auch seine Eigenschaft als Schwerbehinderter Gber Jahre hinweg
nicht offenbart habe. Auch seine im Verfahren zutage tretende Uneinsichtigkeit etwa
bezuglich der Befugnisse des Systemadministrators passe ins Bild.



Der Beklagte stellt als Berufungsklager daher in der Berufungsinstanz folgende An-
trage:

l. Das Endurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 25.05.2003, Az.
2 Ca 1952/02, wird abgeandert.

Il. Die Klage wird abgewiesen.

[I. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Hilfsweise beantragt der Beklagte,

das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung, deren Ho-
he in das Ermessen des Gerichts gestellt werde, aber 13.000,- €
nicht Gberschreiten solle, zum 31.03.2003 aufzuldsen.

Der Klager beantragt als Berufungsbeklagter,

die Berufung kostenpflichtig zurtiickzuweisen sowie den Aufl6-
sungsantrag abzuweisen.

Er halt die Entscheidung des Arbeitsgerichts fur zutreffend. Er fihrt aus, er habe ge-
gen die Zustimmung des Integrationsamtes und die Abweisung seines hiergegen
gerichteten Widerspruchs Klage zum Verwaltungsgericht erhoben. Im tbrigen wie-
derholt und vertieft er sein erstinstanzliches Vorbringen. Er bleibt dabei, dass tber
80% der gespeicherten Adressen dem dienstlichen Gebrauch zuzuordnen seien. Er
bestreitet, einen erheblichen Anteil seiner Arbeitszeit mit privater Nutzung des Inter-
nets zugebracht zu haben. Er bestreitet, dass die Sicherheit des EDV-Netzes durch
das Herunterladen der Software-Programme JAVA und JAP beeintrachtigt worden
sei. Er bleibt bei der Ruge fehlender bzw. unzureichender Anhérung des Personal-
rats, dem etwa die Kindigungsfrist nicht mitgeteilt worden sei. Hinsichtlich des Auflo-
sungsantrages meint der Klager, dieser sei schon deswegen unzulassig, weil samtli-
che Kundigungen auch aus formalen Grinden unzulassig seien. Es bestehe keine
Verpflichtung, den Arbeitgeber Gber die Zuerkennung der Eigenschaft als Schwerbe-
hinderter in Kenntnis zu setzen. Es sei nicht erkennbar, inwieweit das Arbeitsverhalt-
nis durch seine Rechtsansichten im Hinblick auf Verwertungsverbote und Daten-
schutz belastet sein sollte.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand des Ersturteils vom
25.03.2003 (BI. 337 ff. d.A.), die Niederschrift Uber die mindliche Verhandlung vor
dem Landesarbeitsgericht vom 09.03.2004 (BI. 470 ff. d.A.) und die zwischen den



Parteien in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug
genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Die Berufung ist Uberwiegend zulassig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein ar-
beitsgerichtliches Urteil richtet (8 64 Abs. 1 ArbGG). Hinsichtlich des Feststellungsan-
trages ist ein Beschwerdewert nicht erforderlich (8 64 Abs. 2 c) ArbGG). Der Wert
des Beschwerdegegenstandes Ubersteigt insgesamt 600,- Euro (8 64 Abs. 2 b)
ArbGG). Die Berufung ist auch in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und be-
grundet worden (88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO, 66 Abs. 1S.1,S. 2
ArbGG).

Nicht zulassig ist die Berufung, soweit sich der Beklagte mit seinem Berufungsantrag
— vollstandige Abweisung der Klage - gegen den Ausspruch des Arbeitsgerichts
wendet, das Arbeitsverhaltnis sei durch die Kiindigung vom 08.08.2002 jedenfalls
nicht mit sofortiger Wirkung aufgeldst worden. Der Beklagte selbst raumt in der Beru-
fungsbegriindung insoweit ein (dort S. 2 unter 11.2., Bl. 371 d.A.), dass diese Kiundi-
gung unwirksam sei, weil das Integrationsamt eine vorherige Zustimmung nicht erteilt
habe. Er wendet sich damit der Sache nach nicht gegen die diesbeztigliche Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts, jedenfalls insoweit nicht, als die Kiindigung vom
08.08.2002 als auRerordentliche Wirksamkeit entfalten sollte. Er halt das Urteil inso-
weit nicht fUr falsch; das Arbeitsverhéltnis ist keinesfalls vor Zugang der Kiindigung
vom 05.09.2002 aufgelést worden. Soweit er ausweislich seiner Berufungsantrage
eine Klageabweisung auch insoweit beantragt hat, ist die Berufung unzul&ssig.

Die Berufung ist, soweit sie zuldssig ist, jedoch nicht begriindet. Das Urteil des Ar-
beitsgerichts erweist sich als richtig. Das Arbeitsgericht hat der Klage zu Recht statt-
gegeben. Auch der vom Beklagten gestellte Auflésungsantrag ist nicht begriindet.
Die Berufungskammer folgt hinsichtlich der Unwirksamkeit der Kiindigungen den
sorgfaltigen Erwagungen des Arbeitsgerichts, denen sie sich insbesondere im Hin-
blick auf das Erfordernis einer Abmahnung und die Interessenabwagung anschlief3t,
so dass auf eine erneute, nur wiederholende Darstellung verzichtet werden kann (8
69 Abs. 2 ArbGG). Nur erganzend ist im Hinblick auf die in der Berufung von den
Parteien vorgetragenen Argumente noch hinzuzufligen:



1. Das Arbeitsverhéltnis ist durch die Kiindigungen vom 05.09.2002, vom
06.09.2002, und vom 09.09.2002 nicht mit sofortiger Wirkung aufgelést worden.

a. Mit Recht hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass der Klager mit dem Herun-
terladen der Software trotz entgegenstehender Anweisungen und der privaten
Nutzung des Internets gegen seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen ver-
stol3en hat. Selbst wenn man den Begriff ,grundsatzlich verboten®, wie ihn die
Dienstvereinbarung normiert, im juristischen Sinn dergestalt verstehen kon-
nen sollte, dass eine solche Nutzung in bestimmten Sonderféllen erlaubt sei,
wuirde dies nicht die auch an 26 gespeicherten Adressen erkennbare offen-
sichtlich haufigere Nutzung des dienstlichen Internet-Zugangs zu privaten
Zwecken rechtfertigen.

b. Dabei geht die Kammer davon aus, dass sowohl in der Nutzung des dienstli-
chen Internetzugangs fur private Zwecke als auch im Herunterladen von
Software an sich ein wichtiger Grund fir den Ausspruch einer au3erordentli-
chen Kundigung im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB und des § 54 BAT gegeben
sein kann.

c. Dies giltim Fall von Internetnutzung allerdings nur dann, wenn dies vom
Dienstherrn eindeutig verboten ist und wenn feststeht, dass die Nutzung in
umfangreicher Form erfolgt, oder wenn der Arbeithehmer durch eine ein-
schlagige Abmahnung auf die Einhaltung seiner diesbeziglichen Verpflich-
tungen hingewiesen worden ist. Eine solche Abmahnung liegt unstreitig nicht
vor. Nach dem von den Parteien vorgetragenen Sachverhalt steht nicht ein-
deutig fest, dass jegliche private Nutzung von vornherein ohne Wenn und
Aber verboten gewesen ware. Mit Recht fuhrt das Arbeitsgericht aus, dass
das Wort ,grundséatzlich* zumindest missverstandlich ist. Es kann zumindest
nicht ausgeschlossen werden, dass die Arbeitnehmer angesichts dessen,
dass es sich um eine staatliche Behorde handelt, in der auch Bescheide er-
lassen werden, den Begriff ,grundsatzliches Verbot" im juristischen Sinn ver-
standen haben kénnen, dass sie davon ausgingen, die Nutzung sei in Aus-
nahmefallen erlaubt. Damit fehlt es bereits an der nétigen Eindeutigkeit des
Verbotes jeglicher Nutzung.

d. Auch bei fehlender Eindeutigkeit der Anweisung kann ein wichtiger Grund
selbst ohne Abmahnung dann gegeben sein, wenn der Arbeitnehmer das ihm
zur Verfigung stehende Sachmittel so exzessiv und umfassend oder in einer
solchen Art und Weise nutzt, dass er davon ausgehen muss, dass eine Dul-
dung durch den Arbeitgeber in keinem Fall in Betracht gezogen werden kénn-
te, dass der Arbeitgeber dies als aul3erordentlich schwere Stérung des Ar-
beitsverhaltnisses betrachten wiirde. Dies kommt nach Uberzeugung der
Kammer etwa dann in Betracht, wenn der Arbeithehmer aus dem Internet In-
halte strafbaren Inhalts herunterladen wirde (so im Fall des LAG Nieder-
sachsen vom 26.04.2002, 3 Sa 726/01 B, zitiert nach juris). Auch kann der
Arbeitnehmer nicht davon ausgehen, dass der Arbeitgeber dulden wiirde,
dass etwa Seiten mit pornographischem Inhalt aus dem Netz heruntergela-



den werden. Solches ist jedoch nicht behauptet. Der Beklagte behauptet —
aul3er bezuglich der Programme — ein Herunterladen derartiger Dateien nicht.
Vielmehr wirft er dem Klager die Nutzung fur private Zwecke — allerdings oh-
ne Herunterladen von Dateien und ohne Ansicht strafbarer Inhalte vor. Ein
solches Verhalten hat fir sich genommen kein vergleichbar grol3es Gewicht.
Mit Recht verweist das LAG Rheinland-Pfalz darauf (Urteil vom 12.07.2004, 7
Sa 1243/03, zitiert nach juris), dass das Surfen im Internet teilweise als sozial
adaquat betrachtet wird, dass es zumindest eindeutiger Verbote bedarf, wenn
der Arbeitgeber diesbeziglich arbeitsrechtliche Konsequenzen ziehen will.
Schon hieran fehlt es.

Auch eine so umfassende Nutzung des Internets fur private Zwecke, dass
dem Arbeitnehmer klar sein muss, der Arbeitgeber werde dies keinesfalls
dulden, steht vorliegend nicht fest. Der Beklagte kann, wie er selbst einrdumt,
nicht belegen, welche und wie viele Zeiten der Klager das Internet privat ge-
nutzt hat. Er kann dies nur aus der Anzahl der vom Klager gespeicherten Ad-
ressen schlieRen. Ein derartiger Rickschluss erscheint jedoch nicht mdglich.
Mit Recht wendet der Klager ein, er habe auch eine Vielzahl von dienstlichen
Adressen gespeichert. Die Zahl der gespeicherten Adressen stellt zwar ein
Indiz dafiir dar, dass der Klager diese Adressen zumindest einmal angewahlt
hat. Sie besagt aber nichts dariber, wie oft der Klager dies getan hat und wie
viel Zeit er hierfur verbraucht hat. Auch die Kammer ist der Auffassung, dass
sich aus der Zahl der Adressen ein konkreter Verdacht einer Verfehlung des
Klagers ergibt. Eine Verdachtskindigung hat der Beklagte jedoch nach aus-
dricklichem eigenen Sachvortrag nicht ausgesprochen (S. 13 des Schriftsat-
zes vom 25.10.2002, Bl. 96 d.A.). Aus den vorliegenden Daten ist ein derart
gravierendes Fehlverhalten, ein Tatbestand, in dem sich der Arbeitnehmer al-
lein durch die Vielzahl seiner Nutzungen so Uber die Interessen des Arbeitge-
bers hinwegsetzt, dass er in jedem Fall bei Entdeckung mit der sofortigen
Kindigung rechnen musste, nicht ersichtlich. Dass dem Beklagten durch das
Verhalten Uberhaupt ein finanzieller Schaden entstanden sei — sei es da-
durch, dass der Klager wegen der Privatnutzung irgendwelche Arbeiten nicht
erledigt hatte oder sei es, dass die Nutzung irgendwelche Kosten verursacht
hatte -, hat der Beklagte nicht behauptet.

Mit Recht fuhrt der Beklagte aus, dass der Verdacht noch schwerer deswe-
gen wiegt, weil der Klager mit der Verwendung des Programms JAP die Ver-
folgung seiner genauen Internet-Tatigkeiten unmaoglich gemacht hat. Dies
sieht auch die Kammer so. Letztlich bleibt es aber hierdurch beim Verdacht.
Die vorgetragenen Tatsachen erlauben nicht die Feststellung, der Klager ha-
be das Programm absichtlich zum Zweck der Tauschung seines Arbeitgebers
heruntergeladen und verwendet. Auch in Zusammenhang mit der etwa ein-
stiindigen taglichen Internet-Nutzung kann man dies gerade im Hinblick dar-
auf, dass der Klager das Internet auch fir dienstliche Zwecke nutzen durfte
und — im Hinblick auf gespeicherte Adressen dienstlicher Natur wohl zumin-
dest teilweise auch genutzt hat - nicht ohne weiteres unterstellen. Soweit der
Beklagte dem Klager im utbrigen vorwirft, er habe Arbeitszeit ,verschwendet®,
zeigt gerade dieser vergleichbare Vorwurf, dass die Notwendigkeit des Aus-
spruches einer vorherigen einschlagigen Abmahnung nach dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit naheliegt.



g. Einen erheblichen Verstol3 gegen seine Verpflichtungen hat der Klager auch
darin begangen, dass er die Programme heruntergeladen hat. Allein dieser
Umstand berechtigt jedoch ebenfalls nicht zur sofortigen Kiindigung. Zwar
sieht auch die Kammer durch eine solche Handlungsweise eine erhebliche
Gefahr fir die Sicherheit des Behérdennetzes. Lasst man jedoch den Inhalt
der Programme aul3er Acht: Meint der Beklagte, er misse jeden Arbeitneh-
mer ohne vorherige Abmahnung fristlos kiindigen, der unter Verstol3 gegen
die Dienstvorschriften ein Programm auf seinen dienstlichen PC herunterladt?
Naturlich macht sich ein Arbeitnehmer, sollte das Netz zusammenbrechen
oder geschadigt werden, schadensersatzpflichtig. Auch kommt nach Abmah-
nung eine Kiindigung in Betracht. Nach der Uberzeugung der Kammer wiegt
die fur das Netz entstehende abstrakte Gefahr — sieht man nicht auf den In-
halt, sondern allein auf das Herunterladen der Programme — nicht so schwer,
dass ein verstandiger Arbeitgeber die Zuverlassigkeit und Vertrauenswirdig-
keit des Arbeitnehmers derart eingeschréankt sehen wiirde, dass nur die sofor-
tige Trennung die Folge sein konnte. Auch insoweit ware daher eine vorher-
gehende Abmahnung zumutbar und erforderlich.

h. Eine besondere Qualitat erhalt das Verhalten des Klagers erst dadurch, dass
der Inhalt der heruntergeladenen Programme dergestalt ist, dass hierdurch
die Nachvollziehbarkeit der Internet-Nutzung durch den Klager nicht mehr —
oder, wie auch der Klager einrAumt, nicht mehr ohne weiteres — gegeben ist.
Nach der Uberzeugung der Kammer drangt sich der Verdacht auf, dass der
Klager zumindest auch seine Vorgesetzten Uber Art und Ausmalfd maglicher
Internet-Nutzung tauschen wollte. Die Tauschungsabsicht steht jedoch nicht
fest. Der Klager kann mit seiner Einlassung, er habe die Software ohne
schlechtes Gewissen heruntergeladen und verwendet, und ohne sich Gedan-
ken dartber zu machen, dass er auch den Arbeitgeber an der Kontrolle sei-
ner Arbeit und seines Verhaltens hindere, nicht widerlegt werden. Die Kam-
mer halt dies fur denkbar und mdglich. Eine solche Erklarung kann nicht als
reine Schutzbehauptung abgetan werden. Es bleibt der Verdacht, es besteht
aber keine Gewissheit Uber eine gegen den Arbeitgeber gerichtete Handlung.
Fur eine Tatkindigung ist daher kein Raum; eine Verdachtskindigung hat der
Beklagte, wie dargestellt, nicht ausgesprochen.

I.  Selbst wenn man entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts auch ohne Ab-
mahnung einen an sich wichtigen Grund annehmen wirde, ergabe die nach
§ 54 BAT und 8 626 Abs. 1 BGB notwendige Interessenabwégung, dass es
dem Beklagten nicht unzumutbar ware, den Klager noch bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist weiterzubeschéatftigen. Dies gilt fur jede der behaupteten Ver-
fehlungen, aber auch fir eine Gesamtbetrachtung der geltend gemachten
Umstande. Nach der Uberzeugung der Kammer wiirden die Privatnutzung an
sich und auch das Herunterladen der Software an sich ohnehin keine Schwe-
re erreichen, die ohne Abmahnung zur Kiindigung berechtigen kénnte. Ohne-
hin macht erst die Zusammenschau — einerseits Privatnutzung, andererseits
fehlende Nachvollziehbarkeit mit Hilfe der Software — die Schwere des Ver-
stol3es aus. Insoweit bleibt es allerdings beim Verdacht. Es Uberwiegen die
Interessen des Klagers, flr den es angesichts seines Alters und seiner
Schwerbehinderung auf dem Arbeitsmarkt schwer sein wirde; auch hat sich
das Arbeitsverhaltnis mit Gber elf Jahren der Betriebszugehdérigkeit weitge-
hend verfestigt. Auf der anderen Seite ist zu wirdigen, dass ein Schaden



beim Beklagten auch nach eigenem Vortrag letztlich nicht entstanden ist und
dass der Vertrauensverlust sich letztlich auf den Verdacht, nicht aber darauf
grindet, dass eine bewusst schadigende Handlung des Klagers feststehen
wiurde. Es erscheint daher als zumutbar, von einer sofortigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses abzusehen.

j. Damit erweisen sich die Kindigungen, soweit sie als aul3erordentliche aus-
gesprochen worden sind, als unwirksam. Auf die Frage, ob sie auch an for-
mellen Mangeln leiden, kommt es demgegenuber nicht an. Allerdings sieht
die Kammer eine Unwirksamkeit der Kiindigungen vom 06.09. und vom
09.09. allein deshalb, weil der Personalrat nicht nochmals angehort worden
ist und weil keine erneute Zustimmung des Integrationsamtes eingeholt wor-
den ist, nicht. Es handelt sich um dieselbe beabsichtigte Kiindigung, die auch
zeitnah innerhalb weniger Tage ausgesprochen ist. Es liegt gerade kein neu-
er Lebenssachverhalt vor, der eine erneute Anfrage notwendig machen wiir-
de.

2. Das Arbeitsverhaltnis ist durch die Kiindigungen vom 08.08.2002, vom
05.09.2002, vom 06.09.2002, vom 09.09.2002 und vom 25.10.2002 auch nicht
unter Einhaltung der Kuindigungsfrist zum 31.03.2003 aufgeltst worden.

a. Es kann dahinstehen, ob die Unwirksamkeit der Kiindigungen vom 05.09.,
06.09. und 09.09. — diejenige vom 08.08.2002 steht aufgrund fehlender Zu-
stimmung des Integrationsamtes fest -, soweit sie als ordentliche wirken sol-
len, schon daraus folgt, dass das Integrationsamt im Zeitpunkt ihres Ausspru-
ches nur der aul3erordentlichen Kiindigung zugestimmt hatte, nicht aber der
ordentlichen (so Vossen in Ascheid/Preis/

Schmidt, Grolskommentar zum Kiindigungsrecht, 2. Aufl. 2004, § 91 SGB IX
Rn. 24; fir den vorliegenden Fall wohl auch KR-Etzel, Gemeinschaftskom-
mentar zum Kindigungsrecht, 7. Aufl. 2004, § 91 SGB IX Rn. 35 f.). Zumin-
dest in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem es allein um den verhaltens-
bedingten Vorwurf geht, sprechen beachtliche Grunde fur die vom Beklagten
vertretene Auffassung, in der Zustimmung zur au3erordentlichen Kindigung
sei als Minus auch diejenige zur ordentlichen Kiindigung enthalten — trotz des
insoweit anderen Prufungsmalistabes. Hierauf kommt es jedoch letztlich nicht
an.

b. Die Kindigungen sind auch als ordentliche Kiindigungen nach 8§ 1 Abs. 2
KSchG unwirksam. Der Klager hat, wie schon das Arbeitsgericht zutreffend
ausfuhrt, zwar mehrere Verstof3e gegen seinen Arbeitsvertrag begangen.
Diese rechtfertigen jedoch auch die ordentliche Kiindigung nicht. Dabei ist
angesichts dessen, dass der Beklagte eine Verdachtskindigung nicht ausge-
sprochen hat, auch diesbeztglich darauf zu verweisen, dass die — bestehen-
den — Verdachtsumstande auch dafir nicht herangezogen werden kénnen.
Vielmehr stehen auch diesbezuglich die verbotene Nutzung des Internet-
Zugangs zu privaten Zwecken ohne erkennbare Schéaden fur den Arbeitge-
ber, das Herunterladen von Software und die sich hieraus ergebende abstrak-
te Gefahrdung des EDV-Netzes sowie das objektive Herunterladen einer
Software, die die Internet-Auftritte des Klagers auch fir den Arbeitgeber nicht



mehr nachvollziehbar macht, als Verstt3e fest. Die Kammer sieht auch am
geringeren Prufungsmalistab des 8§ 1 Abs. 2 KSchG den Grundsatz der ulti-
ma ratio als verletzt an. Sie geht auch unter Berucksichtigung dieses Pri-
fungsmal3stabes von der Notwendigkeit des Versuches aus, den Arbeitneh-
mer mit dem Ausspruch einer Abmahnung von der Begehung weiterer Ver-
sto3e abzuhalten. Auch eine Gesamtschau der Vorwurfe wiegen nicht derart
schwer, dass fir einen verstandig abwagenden Arbeitgeber der Vertrauens-
verlust so tiefgehend und endgtiltig sein kdnnte, dass eine Trennung vom Ar-
beitnehmer unerlasslich ware. Auch insoweit Uberwiegen die Interessen des
langjahrig beschaftigten, alteren und schwerbehinderten Klagers zumindest
angesichts dessen, dass ein erkennbarer Schaden fur den Beklagten nicht
entstanden ist.

3. Das Arbeitsverhéltnis war auch nicht durch gerichtliche Entscheidung mit Wir-
kung zum 31.03.2003 gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen. Die Kammer
sieht auch unter Beriicksichtigung dessen, dass der Prifungsmal3stab geringer
ist als derjenige, der fur die Begrindetheit einer Kiindigung anzulegen ist, keinen
Grund, der das Aufldsungsbegehren rechtfertigen wirde. Die Ausfiihrungen des
Klagers uber das Verwertungsverbot der von der Systemadministratorin und dem
Statistischen Landesamt erhobenen Feststellungen moégen unzutreffend sein.
Sie stellen jedoch keine ganz abwegige Rechtsansicht dar. Sie beschranken sich
auf die Verteidigung im Prozess. Sie lassen keine gegen den Arbeitgeber per-
sonlich gerichtete Einstellung, keine vollstandige Missachtung der Interessen des
Beklagten erkennen. Ahnliches gilt fir die Begriindung, soweit sie mit dem
Nichtmitteilen der Eigenschaft als Schwerbehinderter zusammenhangt. Mit Recht
fuhrt der Klager an, dass eine Offenbarungspflicht nach dem Gesetz nicht be-
steht. Der Beklagte hat weder dargetan, dass der Klager insoweit eine ausdrick-
lich vertraglich normierte Pflicht verletzt hatte, noch, dass fur den Klager erkenn-
bar gewesen ware, dass er dem Beklagten mit der Nichtoffenbarung einen
Schaden zugefiigt hatte oder zufiigen wirde. Auch hieraus wird eine gegen den
Beklagten gerichtete negative Einstellung, die einer weiteren gedeihlichen Zu-
sammenarbeit entgegenstehen konnte, nicht erkennbar. Schliel3lich erscheinen
die Grinde, soweit sie auf die Nutzung des Software-Programms und das Risiko
fur die EDV-Anlage gestitzt werden, ebenfalls nicht als ausreichend. Soweit sich
der Beklagte darauf beruft, der Klager habe durch das Herunterladen ,raffiniert"
seine Spuren verwischt, ,damit der Arbeitgeber ihm den Umfang der privaten
Nutzung des Internets ... nicht nachweisen kénne“, bezieht er sich letztlich doch
wieder auf den Verdacht, nicht aber auf feststehende Tatsachen. Ein solcher
Verdacht genuigt nach der Uberzeugung der Kammer auch nicht, um die Aufl6-
sung des Arbeitsverhéltnisses nach 8 9 KSchG zu rechtfertigen.

4. Nach alldem erweist sich das Urteil des Arbeitsgerichts als richtig und dartber
hinaus der Auflosungsantrag als unbegriindet, so dass die Berufung insgesamt
zurlickzuweisen war.

5. Der Beklagte, Berufungsklager, hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels
zu tragen (88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO).



6. Die Zulassung der Revision rechtfertigt sich aus der grundsatzlichen Bedeutung
der Angelegenheit.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann vom Beklagten Revision eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat nach der Zustellung die-
ses Urteils, spatestens am 26.04.2005, beim Bundesarbeitsgericht, Hugo-Preul3-
Platz 1, 99084 Erfurt (Telefax-Nr. 0361/2636 — 20 00) eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils, spa-
testens am 26.05.2005, schriftlich begriindet werden.

Die Revisions- und die Revisionsbegrindungsschrift missen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Vetter, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Drescher, Ehrenamtlicher Richter
Arnold, Ehrenamtlicher Richter



