LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

3 Sa 357/13
8 Ca 85/12
(Arbeitsgericht Wirzburg)

Datum: 24.01.2014
Rechtsvorschriften: § 626 Abs. 2 BGB
Leitsatz:

Das unbefugte Abfragen eines Computers oder ein sonstiger unerlaubter Zugriff auf das
EDV-System des Arbeitsgebers kénnen in schwerwiegenden Féllen auch ohne Abmah-
nung einen ,verhaltensbedingten Kindigungsgrund® darstellen. Zur Feststellung einer
kindigungsrechtlich erheblichen Pflichtwidrigkeit bedarf es aber einer klaren Kompetenz-
abgrenzung hinsichtlich des Datenzugriffs (LAG Kélin, 29.09.1982, DB 1983, 124)

Urteil:

1. Die Berufung des Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeits-
gerichts Wiirzburg vom 28.02.2013, Az.: 8 Ca 85/12 wird auf
Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer vom Beklagten gegeniber dem Klager
ausgesprochenen auBerordentlichen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses. Das Arbeits-
verhéltnis des Klagers als Patentingenieur in der Kanzlei des Beklagten begann am
03.05.2015. Mit Schreiben vom 19.12.2011 kindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis
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gegenliber dem Klager ordentlich zum 29.02.2012. Mit Schreiben vom 02.01.2012 kindig-
te der Beklagte das Arbeitsverhaltnis auBerordentlich fristlos.

Wegen des Wortlauts des Kindigungsschreibens wird auf Bl. 12 d.A. Anlage K4 verwie-

sen.

Unter dem 20.06.2011 erhielt der Klager unterzeichnet von Herrn Dr. P... Patentanwalt

eine Abmahnung.

Die Abmahnung hat folgenden Wortlaut:
~oehr geehrter Herr Dr. S...,

ich nehme Bezug auf die am heutigen Tag vorab geflihrte Unterredung, in der
ihre mangelhaften Leistungen beanstandet wurden. Ich sehe mich veranlasst,
die bereits ausgesprochene Abmahnung nochmals schriftlich wie folgt zu fi-
xieren:

1. In der letzten Zeit musste festgestellt werden, dass |hr Arbeitseinsatz un-
zureichend ist. Konkret ist zu beanstanden, dass pro Woche im Wesentli-
chen nur eine Anmeldung, auch bei einfachstem Inhalt, ausgearbeitet
bzw. fertig gestellt wird. Dies entspricht nicht den vereinbarten Bedingun-
gen.

2. Es wurde festgestellt, dass Ihnen zur Bearbeitung Ubertragene Akten bis
zu 5 Monaten unerledigt liegen geblieben sind. Konkret wird auf den Vor-
gang E... u... Bezug genommen.

3. Allgemeine Arbeiten, die |hnen zur Erledigung Ubertragen wurden (so
Entwurf Visitenkarte, Anschreiben wegen U...-Kontakte) werden ange-
fangen und bleiben dann jedoch unerledigt.

Wir kdnnen diese Arbeitsweise nicht hinnehmen und erwarten von lhnen,
dass ordnungsgemaBe Leistungen erbracht werden. Sollte es klnftig erneut
zu Beanstandungen dieser Art kommen, muissten wir bedauerlicherweise
weitergehende arbeitsrechtliche MaBnahmen bis hin zur Kiindigung ausspre-
chen. Wir hoffen, dass es hierzu nicht kommen muss.

Mit freundlichen GrliBen

(Dr. P...)
Patentanwalt”

Der Klager hat erstinstanzlich vorgetragen, nach Arbeitsantritt am 02.01.2012 habe sich
der Beklagte anscheinend als Reaktion auf die E-Mail vom 29.12.2011 ihm (dem Kl&ger)



3 Sa 357/13

-3-

gegenlber geauBert: ,Sie kdnnen sich ja ans Arbeitsgericht wenden. Und jetzt wollen sie
auch noch an meine Filetstlicke; ich glaube es geht gar!“.

Als am Ende dieses Arbeitstages der Beklagte ihn (den Klager) fragte, ,was haben Sie in
den letzten Tagen gemacht?“ habe er (der Klager) auf die Erstellung von Tatigkeit und
Entgeltlisten verwiesen, die keinesfalls private Belange betrafen, sondern der Abklarung
gemeinschaftlicher Belange aus dem Arbeitsverhéltnis galten, ndmlich der Erfassung der
Vorgange in seinem (des Klagers) Geltungsbereich. Die Berechnung des auf ihn (den
Klager) entfallenden Anteils an den Mandantenrechnungen sei nur mit dem Zugriff auf die
Software ,PatOrg“ — die zentrale Datenverwaltung — in der EDV der Kanzlei méglich ge-
wesen. Nachdem ihm (dem Klager) bereits mit dem Ausspruch der ordentlichen Kindi-
gung die Schlissel abgenommen worden seien, habe er (der Klager) nur wahrend der
Dienstzeit die Listen bearbeiten kénnen. Es gehére zum Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses,
die daraus resultierenden Anspriiche zu Uberpriifen. Ohne die erstellten Listen wére eine
Vielzahl von nicht in Rechnung gestellten Zeichnungen definitiv unentdeckt geblieben. Mit
hoher Wahrscheinlichkeit waren auch etliche der sonstigen Leistungen, die bislang noch
nicht in der Datenverwaltung erfasst worden waren, nicht in Rechnung gestellt worden.
Als interne Kontrolle neben dem Datenverwaltungssystem habe es letztlich nur das Ge-
dachtnis des Beklagten gegeben. Dieser habe bei Durchsicht der jeweiligen Akten in Pa-
pierform offensichtlich etliche von ihm (dem Klager) bearbeitete Vorgange Ubersehen. Im
Ergebnis zeige sich, dass die streitgegenstandliche auBerordentliche fristlose Kindigung
eine schlicht mutwillige Uberreaktion des Beklagten in der von ihm gefiihrten Familien-
kanzlei gegenuber ihm als auf akademischen Niveau arbeitenden Angestellten sei. Der
Klager hat, sofern das Gericht der Feststellungsklage stattgibt, ergdnzend beantragt, den
Beklagten zu verurteilen, an den Klager 7.733,33 € brutto nebst Zinsen in Héhe von flnf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus dem sich ergebenden Nettobetrag ab
02.07.2012 zu bezahlen. Der Klager erklart, der Beklagte schulde das Entgelt ab Zugang
der streitgegenstandlichen fristlosen Kiindigung bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses
wegen der Unwirksamkeit der Kindigung. Dariliber hinaus bestreitet der Klager erstin-
stanzlich das Vorliegen eines wichtigen Grundes fir die vom Beklagten ausgesprochene
auBerordentliche fristlose Kindigung. Der Vorwurf ,Arbeitsverweigerung® bleibe unspezifi-
ziert und werde durch einen Vortrag ersetzt, der den Klager bezlglich seiner Arbeitsleis-
tung in ein schlechtes Licht zu setzen versuche. Es habe auch keinerlei konkrete Auffor-



3 Sa 357/13

-4 -

derung zur Bearbeitung der vorliegenden Akten gegeben. Am Nachmittag des 02.01.2012
habe der Beklagte beim erstmaligen Auftreten in seinem Buroraum nicht nach der Erledi-
gung von Anmeldungen und Bescheiden gefragt, sondern nur danach, was der Klager in
den letzten Tagen gemacht habe. Es sei lediglich eine unspezifische AuBerung des Be-
klagten dahingehend gefallen, dass der Klager aufgefordert worden sei, seine Arbeit zu
machen, sonst kdnne er nach Hause gehen. Der Klager habe dann aber sehr deutlich an
den Beklagten die Frage gestellt, ,was winschen Sie denn, das ich machen soll?*. Der
Beklagte habe darauf keine Antwort gegeben, sondern sich im Anschluss an das Ge-
sprach in seine Burordume begeben. Auch bei dem nachsten Auftritt in seinem Blroraum
habe der Beklagte die Frage wiederholt: ,was machen Sie?“. Daraufhin habe der Klager
seine Gegenfrage wiederholt: ,was soll ich denn machen?”. Irgendeine Regung des Be-
klagten, ihm eine konkrete Arbeit anzuweisen, sei nicht erkennbar gewesen. Der Beklagte
habe wiederum das Biro verlassen und habe bei seinem dritten Auftritt die fristlose Kin-
digung mitgebracht. Der Vortrag des Beklagten, dass der Klager kanzleibezogene Daten-
satze in Besitz genommen und behalten habe, kénne eine Kiindigung auch nicht ergéan-
zend stitzen. Der Sachverhalt sei dem Beklagten schon wéahrend des Arbeitsverhaltnis-
ses bekannt gewesen. Es habe namlich eine vom Wissen und Wollen des Beklagten ge-
tragene Ubung dahin bestanden, dass der Klager die von ihm bearbeiteten Sachverhalte
auf seinen PC speichere, schon um diese Arbeiten auch wahrend seiner 1 1/2-stiindigen
Zugfahrten zur Arbeitsstelle zu bearbeiten. Spatestens mit dem Erhalt der Anlagen zum
Schriftsatz vom 14.02.2012 sei dem Beklagten bekannt gewesen, dass der Klager im Be-
sitz der Unterlagen in abgespeicherter Form war, die die von ihm bearbeiteten Falle be-
traf. Im Ubrigen sei das Verhalten durch den Grundsatz der Wahrnehmung berechtigter
Interessen gedeckt. Wie solle der Klager bei dem im Prozess deutlich werdenden Verhal-
ten des Beklagten die potentiellen Lohnanspriche darlegen und beweisen kdnnen, wenn
er keinen Ruckgriff auf die von ihm bearbeitenden Sachverhalte gehabt hétte.

Der Klager hat daher in der mindlichen Verhandlung am 31.01.2013 in der ersten Instanz
folgende Antrage gestellt:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhaltnis nicht durch die auBerordentliche fristiose Kindigung des Beklag-
ten vom 02.01.2012 beendet wurde.
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2. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager Euro 7.333,33 brutto nebst Zin-
sen in Héhe von finf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus dem sich
ergebenden Nettobetrag ab 02.07.2012 Zu zahlen.

3. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 38.050,36 Euro brutto nebst
Zinsen in Hoéhe von fanf Prozentpunkten aus dem Betrag von
35.821,98 Euro ab 02.08.2012 und aus dem weiteren Betrag von
31.01.2013 zu zahlen.

Demgegenlber hat der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte erklart, der Klager sei wegen seines mangelhaften Arbeitseinsatzes wieder-
holt abgemahnt worden, zun&chst mindlich und dann am 20.06.2011 nochmals schrift-
lich. Unmittelbar nach der Ubergabe des Schreibens mit der ordentlichen Kiindigung habe
der Klager gefragt, ob er jetzt freigestellt sei. Dies habe der Beklagte verneint und den
Klager aufgefordert, seine ordnungsgemaBe Arbeitsleistung bis zum Ende des Arbeits-
verhéltnisses zu erbringen. Nach seinem Urlaub in der letzten Dezemberwoche sei der
Beklagte von der Sekretérin darlber unterrichtet worden, dass der Klager zwar am 28.
und 29.12.2011 im Blro anwesend gewesen sei, wahrend dieser beiden Tage aber des-
sen Tatigkeit ausschlieBlich darin bestanden habe, Rechnungen aus dem EDV-Programm
der Kanzlei herauszusuchen, diese auszudrucken und hiertber Tabellen zu erstellen. Zu
diesem Zweck habe der Klager die Sekretarin nahezu ganztagig damit beschaftigt, bereits
abgerechnete sowie nicht abgerechnete Akten herauszusuchen, ihm zu erklaren, wie die
Anmeldungen abgerechnet und wo diese im EDV-Hauptprogramm aufgefunden werden
kénnen. Weiterhin habe der Klager auch versucht, die Buchhalterin dafir einzuspannen,
die von dem Klager gefertigten Tabellen Uber die ihm angeblich zustehenden Vergu-
tungsanspriche zu tberprifen. Die Buchhalterin habe das Ansinnen des Klagers zurick-
gewiesen. Am Nachmittag des 02.01.2012 habe der Beklagte den Klager gefragt, welche
Anmeldungen bzw. Bescheide er in den letzten Tagen erledigt habe. Der Klager habe
hierauf erklart, dass er Tabellen erstellt habe, um VerglUtungsanspriiche zu errechnen
bzw. zu belegen. Der Beklagte habe den Klager darauf hingewiesen, dass es nicht ange-
he, dass dies wahrend der Arbeitszeit gemacht werde. Gleichzeitig sei der Klager aufge-
fordert worden, diese Téatigkeit sofort einzustellen und die bei ihm liegenden Akten zu be-
arbeiten. Ca. eine Stunde spater sei festgestellt worden, dass sich der Klager nach wie
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vor mit der Erstellung derartiger Tabellen beschaftigte. So habe der Klager Uber den
Kanzleicomputer fortlaufend Tabellen Uber Anmeldungen, die im zurlckliegenden Jahr
getatigt worden waren, mit den dazugehdrigen Abrechnungen ausdrucken lassen. Nach-
dem der Beklagte Uber diesen Sachverhalt informiert wurde, habe er anschlieBend die
auBerordentliche fristlose Kindigung des Arbeitsverhédltnisses gegentber dem Klager
ausgesprochen. Noch nach Ubergabe dieses Kiindigungsschreibens habe der Klager die
Tatigkeit am Computer fortgesetzt, indem er Rechnungen der Kanzlei aus zurtickliegen-
den Jahren aus dem EDV-Programm aufrief und auf den Bildschirm sichtete. Der Klager
sei daraufhin aufgefordert worden, sofort die Blirordume zu verlassen. Die fristlose Kiindi-
gung sei aufgrund der nachhaltigen Arbeitsverweigerung des Klagers gerechtfertigt. Die
auBerordentliche Kiindigung werde weiter darauf gestitzt, dass der Klager nicht nur Mit-
arbeiter, sondern auch Birogeréate fir die Dauer von drei Tagen zwecks Erstellung seiner
ausschlieBlich privaten Belange dienender Tabellen benutzt habe. Anlasslich einer nach
Ausspruch der streitgegenstandlichen fristlosen Kiindigung erfolgten Uberpriifung des
Kanzleicomputers durch eine Fachfirma habe festgestellt werden mussen, dass der Kla-
ger am 19.12.2011, dem Tag des Zugangs der ordentlichen Kiindigung, in erheblichem
Umfang Datenbestande gel6scht habe. Die entsprechenden Protokolle befanden sich
noch in Erstellung und wirden nachgereicht. Der Klager sei auch fur den entstandenen
Schaden regresspflichtig. Bei Sichtung des Schriftsatzes des Klagers vom 11.10.2012 sei
die Kenntnis erlangt worden, dass der Klager kanzleiinterne Daten kopiert und entwendet
habe. Der Klager habe den kanzleiinternen Datenstand offensichtlich wahrend seiner letz-
ten Arbeitstage im Dezember 2011 auf einen privaten Datentréger kopiert. Der Klager ha-
be wenige Tage nach Erhalt der ordentlichen Kindigung eine Anweisung zur Anmeldung
eines neues USB-Gerates auf dem kanzleigehérenden Drucker ausgedruckt. Der Aus-
druck (neues USB-Gerat anmelden) sei von der Buchhalterin in der vorletzten Woche
2011 aus dem Drucker entnommen worden. Der Buchhalterin sei diese Anleitung sonder-
bar erschienen. Sie habe deshalb eine Kopie hiervon angefertigt. Der Ausdruck belege,
dass der Klager nach Erhalt der ordentlichen Kindigung Vorbereitungen zum Kopieren
von Kanzleidaten auf einen USB-Stick getroffen habe. Ein Kopieren von kanzleiinternen
Daten sei dem Klager bekanntermaBen nicht erlaubt gewesen. Der Klager habe die unbe-
fugt entwendeten Daten und Unterlagen auch noch nach wie vor in Besitz. Es bedlrfe an
sich keiner weiteren Erdrterung, dass derart arbeitswidriges Verhalten auch ohne Abmah-
nung zur fristlosen Kiindigung berechtige. Es habe auch keine von einem Wissen und
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Wollen des Beklagten getragene Ubung dahingehend bestanden, dass der Klager von
ihm bearbeitete Sachverhalte auf seinen PC speichere. Der Klager habe lediglich in weni-
gen Fallen, d.h. soweit er Entwiirfe zu Anmeldungen zu Hause fertig stellte, diese Entwar-
fe auf seinen PC gespeichert. Die mit Schriftsatz des Klagers vom 11.10.2012 vorgeleg-
ten in Bezug genommenen Unterlagen seien mitnichten, geschweige denn mit Wissen
und Wollen des Beklagten auf einem PC des Klagers gespeichert. Dies gelte insbesonde-
re flr die mit Schriftsatz vom 11.10.2012 vorgelegten und in Bezug genommen Schreiben
des Beklagten an dessen Mandanten. Schreiben an Mandanten seien zu keinem Zeit-
punkt auf einen PC des Klagers gespeichert worden. Diese wirden auf dem Kanzleirech-
ner des Beklagten geschrieben und dort unter einem Datenordner mit der Bezeichnung
,2Anmeldung in S...* gespeichert.

Das Arbeitsgericht Wirzburg hat mit Teilurteil vom 28.02.2013 lediglich Uber die Kindi-
gungsschutzklage und den Anspruch auf Annahmeverzugslohn entschieden.

Das Urteil lautet wie folgt:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis nicht durch die auBerordentliche fristlose Kiindigung des
Beklagten vom 02.01.2012 beendet wurde.

2. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager € 7.333,33 brutto nebst Zin-
sen in Héhe von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz aus dem
sich ergebenden Nettobetrag ab 02.07.2012 zu zahlen.

3. Der Streitwert wird festgesetzt auf € 7.733,33.

Gegen dieses dem Beklagten am 25.06.2013 zugestellte Urteil hat der Beklagtenvertreter
mit Berufungsschriftsatz vom 03.07.2013, eingegangen beim Landesarbeitsgericht Nirn-
berg am 04.07.2013 Berufung eingelegt. Die Berufungsbegriindungsschrift vom
20.08.2013 ist beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am 20.08.2013 eingegangen.

Der Berufungsflhrer meint, die Feststellungen des Arbeitsgerichts seien im wesentlichen
Teil des kundigungsrelevanten Sachverhalts unvollstdndig und unrichtig. Insbesondere
werde diesbezlglicher Tatsachenvortrag des Beklagten in den Entscheidungsgriinden
falsch wiedergegeben. So sei in den Entscheidungsgriinden ausgefiihrt, der Klager habe
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zum behaupteten und unerlaubten Kopieren von Daten und Ansichnehmen von Unterla-
gen — vom Beklagten insoweit unwidersprochen — vorgetragen, dass dies zur Bearbeitung
von Vorgangen Ublich gewesen sei. Diese Darstellung Gber einen vorgeblich unwider-
sprochenen und damit unstreitigen Vortrag stehe in diametralem Gegensatz zum Vortrag
des Beklagten. Insoweit wird auf den Vortrag im Schriftsatz vom 07.12.2012 verwiesen,
der vom Arbeitsgericht unbertcksichtigt geblieben sei (S. 2, Ziffer 1). Der Klager sei vom
Beklagten im Jahr 2005 als Patentingenieur mit dem Ziel der Ausbildung zum européi-
schen Patentvertreter eingestellt worden. Auch nach mehrjahriger Einarbeitungszeit habe
sich ergeben, dass der Klager die ihm zugewiesenen Arbeiten zur Ausarbeitung von An-
meldungen oder Bescheiden nicht selbstandig erledigen konnte. Nahezu jede Ausarbei-
tung habe vom Beklagten Uberarbeitet werden mussen. Im Jahr 2008 habe der Klager an
einer Prifung zum europaischen Patentvertreter teilgenommen, die er nicht bestanden
habe. Infolge der unzureichenden Arbeitsleistung des Klagers hatten die Parteien von der
in § 4 des Arbeitsvertrages vorgesehenen monatlichen Aufsummierung der den Mandan-
ten in Rechnung gestellten Bearbeitungsgebihren abgesehen. Es sei insoweit klar gewe-
sen, dass der Klager kein das monatliche Grundgehalt Ubersteigendes Entgelt erzielen
konnte. Der Klager sei dementsprechend wahrend der gesamten Dauer seiner Beschéfti-
gungszeit von sechs Jahren zu keinem Zeitpunkt mit dem Verlangen, eine monatliche Ab-
rechnung der in Rechnung gestellten Bearbeitungsgebuhren zu erstellen, an den Beklag-
ten herangetreten. Ebenso wenig habe er Einwendungen gegen die monatlichen Gehalts-
abrechnungen Uber das Bruttoentgelt von € 4.000,00 erhoben. Im Jahre 2011 sei der Kla-
ger darUber hinaus wegen eines mangelhaften Arbeitseinsatzes mindlich wie schriftlich
abgemahnt worden. Dies ergebe sich aus dem Abmahnungsschreiben vom 20.06.2011.
In Ziffer 3 dieses Schreibens werde auf konkrete Vorgange, namlich E..., U..., Bezug ge-
nommen. Wie der Beklagte damals habe feststellen missen, habe der Klager diese Akten
nahezu finf Monate liegen lassen, ohne eine Tatigkeit zu entfalten. Der Klager habe ge-
gendber der am 20.06.2011 ausgesprochenen Abmahnung keine Einwendungen erho-
ben, allerdings habe sich an seiner Arbeitsweise auch nichts geéndert. Der Beklagte habe
sich daher veranlasst gesehen, das Arbeitsverhéltnis am 19.12.2011 unter Einhaltung der
ordentlichen Kiindigungsfrist zum 29.02.2012 zu beenden. Unmittelbar nach Ubergabe
des Kindigungsschreibens habe der Klager die Frage gestellt, ob er jetzt freigestellt sei.
Der Beklagte habe dies verneint und den Klager aufgefordert, seine Arbeitsleistung ord-
nungsgeman bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zu erbringen. Dieser Aufforderung sei
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der Klager jedoch nicht nachgekommen. Wahrend der letzten Arbeitstage im Dezember
2011 habe der Klager seine Arbeitsleistung vielmehr eingestellt. Er habe dabei die Tatsa-
che ausgenutzt, dass sich der Beklagte, wie jahrlich, in der letzten Dezemberwoche im
Urlaub befand. Anstatt die ihm Ubergebenen Akten zu bearbeiten, habe die Tatigkeit des
Klagers am 28.12. und 29.12.2011 ausschlieBlich darin bestanden, Tabellen Uber ihm an-
geblich zustehende VergUtungsanspriche zu erstellen. Zur Erstellung dieser Tabellen ha-
be er die Sekretarin des Beklagten jeweils nahezu ganztagig damit beschéaftigt, in zurlck-
liegenden Jahren jeweils abgerechnete sowie nicht abgerechnete Akten herauszusuchen.
Bei seiner Urlaubsriickkehr am 02.01.2012 habe der Beklagte dann in der Posteingangs-
mappe ein Schreiben des Klagers vom 29.12.2011 mit umfangreichen Tabellen vorgefun-
den. Das Schreiben des Klagers nebst den Tabellen sei bereits als Anlage B2 vorgelegt.
Der Beklagte habe sich darauf veranlasst gesehen, den Klager zu fragen, welche Arbeiten
er in den letzten Tagen erledigt habe. Auf die Erklarung des Klagers, er habe Tabellen
erstellt, um Vergutungsanspriiche zu errechnen bzw. zu belegen, habe der Beklagte dar-
auf hingewiesen, dass es nicht angehe, dass dies wahrend der Arbeitszeit gemacht wer-
de. Gleichzeitig sei der Klager aufgefordert worden, diese Tatigkeit sofort einzustellen und
die bei ihm liegenden Akten zu bearbeiten. Ca. eine Stunde nachdem der Klager diese
Aufforderung erhalten hatte, diese Tatigkeit einzustellen bzw. die ihm vorliegenden Akten
zu bearbeiten, habe festgestellt werden muissen, dass sich der Klager nach wie vor mit
der Erstellung seiner Tabellen beschéftigte. So habe er liber den Kanzleicomputer fortlau-
fend Tabellen Gber Anmeldungen erstellt, die im zurlckliegenden Jahr getatigt worden
waren, und habe dazugehdrige Abrechnungen ausgedruckt. Nachdem der Beklagte tber
die anhaltende Arbeitsverweigerung des Klagers informiert worden war, sei noch am
02.01.2012 die fristlose Kiindigung ausgesprochen worden. Der Klager habe die vom En-
de Dezember erstellten Tabellen wahrend der Arbeitszeit weiter bearbeitet. Darlber hin-
aus habe der Klager unstreitig Kanzleidaten entwendet, indem er diese auf eigene Daten-
trager Uberspielt habe. Der Klager habe unerlaubterweise Daten vom Kanzleirechner ge-
zogen und auf einen eigenen Datentrager Uberspielt. Ein Datendiebstahl berechtige je-
doch nach allgemeiner Meinung zu einer fristlosen Kindigung. Soweit der Klager sich
erstinstanzlich darauf berufen habe, dass sein Verhalten durch den Grundsatz der Wahr-
nehmung berechtigter Interessen gedeckt sei, sei dies nicht zutreffend. Der Klager habe
ausgeflihrt, ohne das Kopieren und Abspeichern von Kanzleidaten hatte er potentielle
Lohnanspriiche nicht darlegen und beweisen kénnen. Diese Behauptung entbehre jegli-
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cher Grundlage. Zwar sei die Wahrnehmung berechtigter Interessen auch im Zivilrecht als
allgemeiner Rechtsfertigungsgrund grundsatzlich anerkannt. Das hierdurch gerechtfertigte
Handeln muUsse jedoch sich als gebotenes und notwendiges Mittel zur Erreichung eines
rechtlich gebilligten Zweckes darstellen. An dessen Voraussetzungen fehle es. Es sei un-
streitig, dass der Klager vom Beginn bis zum Ende des Beschaftigungsverhéltnisses nie
mit einem Verlangen auf Erteilung einer Abrechnung tber in Rechnung gestellte Bearbei-
tungsgeblhren an den Beklagten herangetreten sei. Vielmehr habe er allmonatlich seine
Bezlige Uber € 4.000,00 als Gehalt akzeptiert und zu keinem Zeitpunkt Anspriiche wegen
weitergehender Gehaltszahlungen erhoben. Hatte der Klager wéhrend des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses jemals eine Abrechnung Uber die in Rechnung gestellten Bearbei-
tungsgeblhren verlangt, so wéare der Beklagte dem auch nachgekommen. Er habe ohne
Zustimmung des Beklagten vertrauliche Kanzleidaten kopiert, abgespeichert und entwen-
det. Diese MaBnahmen seien weder geboten noch notwendig, um mégliche weitergehen-
de Gehaltsanspriiche darzulegen. Nach der Regelung in § 4 Abs. 2 des Arbeitsvertrages
sei eine monatliche Abrechnung bezogen auf die Tatigkeit des Klagers im Abrechnungs-
monat vorgesehen. Grundlage fir die Abrechnung seien dabei in Rechnung gestellte Be-
arbeitungsgebihren, soweit diese durch eine Tatigkeit des Klagers angefallen sein. Um
eine korrekte Abrechnung zu erstellen, hatte zunéchst durch eine Einsicht in die jeweilige
Akte ermittelt werden mussen, welcher Anteil der in Rechnung gestellten Bearbeitungs-
geblhren auf eine Téatigkeit des Klagers zurlckzufiihren war und in welchem Monat die
Téatigkeit vom Klager erbracht wurde. Allein mit einem Zugriff auf die Software
,PatOrg” der Kanzlei sei dies nicht mdglich. Hiermit seien lediglich die Rechnungen auf-
rufbar, nicht aber der Arbeitsanteil des Klagers und der Zeitpunkt seiner Leistung. Die
vom Kl&ger erstellten Tabellen beinhalteten eine summarische Aufstellung von angeblich
im Jahr 2011 den Mandanten in Rechnung gestellten Bearbeitungsgeblhren. Sie ent-
sprachen nicht der in § 4 des Arbeitsvertrages geregelten, leistungsbezogenen monatli-
chen Vergltung. Zudem seien Bearbeitungsgebtihren in voller Hohe angesetzt, ohne den
jeweiligen Tatigkeitsanteil des Klagers zu ermitteln. Ferner sei mehrfach eine Inrech-
nungsstellung von Bearbeitungsgebihren aufgelistet, obwohl abrechnungsfahige Gebih-
ren weder angefallen sind, noch tatsachlich in Rechnung gestellt wurden. Somit sei das
Kopieren und Abspeichern von Kanzleidaten weder durch die Wahrnehmung berechtigter
Interessen noch durch einen anderen Rechtfertigungsgrund gedeckt. Auch kénne dem
Arbeitsgericht nicht gefolgt werden, dass die Wirksamkeit der ausgesprochenen auBeror-
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dentlichen Kuindigungen an einer vorherig vergeblichen Abmahnung durch den Beklagten
scheitere. Hier liege zweifellos eine beharrliche Arbeitsverweigerung vor, aufgrund deren
es fir den Beklagten unzumutbar war, das Arbeitsverhéltnis bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kindigungsfrist fortzusetzen. Selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass die
vorausgehende Abmahnung fir die spatere fristlose Kiindigung keine Relevanz beséaBe,
so ware die ausgesprochene auBerordentliche Kindigung deswegen dennoch wirksam,
da im vorliegenden Fall eine Abmahnung entbehrlich war. Inm sei sowohl durch die im
Juni 2011 vorausgegangene Abmahnung, als auch die zuvor ausgesprochene ordentliche
Kindigung bewusst gewesen, dass der Beklagte ein derartiges Verhalten nicht toleriere.
Schlussendlich sei auch darauf hinzuweisen, dass sich der Beklagte aufgrund dessen,
dass der Klager die Herausgabe der rechtswidrig entwendeten Daten und Unterlagen
verweigere, gegeniber etwaigen Vergutungsansprichen auf ein Zurlckbehaltungsrecht
nach § 273 BGB berufen habe. In Bezug auf dieses Zurtckbehaltungsrecht fehlten jegli-
che Feststellungen im angegriffenen Urteil des Arbeitsgerichts.

Der Berufungsklager beantragt daher,

das Teilurteil vom 18.02.2013 unter Zuriickweisung der Feststellungs-
und Leistungsklage aufzuheben.

Demgegeniber beantragt der Klager,

die Berufung des Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts
Wirzburg vom 28.02.2013 zurtickzuweisen.

Er unterstitzt das erstinstanzliche Urteil und erklart, das Arbeitsgericht Wirzburg habe
frei von Rechtsfehlern entschieden, dass ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1
BGB nicht vorliege. Es habe zutreffend festgestellt, dass auch ansonsten kein wichtiger
Grund vorliegt, der eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen wiirde. Es habe frei von
Rechtsfehlern entschieden, dass der Beklagte die fristlose Kindigung nicht auf die be-
hauptete Speicherung von Dokumenten auf einen USB-Stick stiitzen kénne.

Der Beklagte &uBere sich auch widersprichlich. So habe er ausgefiihrt, dass er auf ein
entsprechendes Auskunftsverlangen die Daten sofort mitgeteilt hatte. Wenn der Beklagte
die Daten ohnehin mitgeteilt hatte, sei nicht zu erkennen, worin der schwerwiegende
PflichtenverstoB des Kléagers bestehen solle. An anderer Stelle vertrete der Beklagte wie-
derum die Auffassung, dass erganzenden Gehaltsforderungen des Klagers absurd und
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ohne jede Grundlage seien und erlautere umfassend, warum die Informationen seiner
Auffassung nach nicht beansprucht werden konnten. Dies zeige, dass es dem Kl&ger un-
maoglich gewesen waére, eine Auseinandersetzung mit dem Beklagten zu fuhren, wenn er
keine Dokumente zum Beleg seiner Tatigkeiten und damit einer Grundlage fir den Nach-
weis der Berechtigung seiner Forderungen gehabt hatte. Jedenfalls habe der Beklagte
dem Klager zunachst eine Abmahnung erteilen missen, wenn er meint, dass der Klager
seine Kompetenzen zur Bearbeitung und Speicherung von Mandatsdaten und privaten
Medien Uberschritten habe. Auch sei die Abmahnung unwirksam, da sie ganzlich unbe-
stimmt sei. Der Tatbestand der beharrlichen Arbeitsverweigerung sei in keinem Fall erfdillt.
Es bedlrfe einer nachhaltigen Arbeitsverweigerung des Arbeitgebers. Diese sei auch
nicht nach dem eigenen Vortrag des Beklagten gegeben. Der Beklagte wolle dem Klager
am 02.01.2012 einmalig aufgefordert haben, anstelle der Tabellen seine Akten zu bear-
beiten. Hierbei fehle es zum einen bereits an einer ausreichend konkreten Weisung be-
zlglich der zu verrichtenden Tatigkeiten. Selbst wenn man die nicht naher spezifizierte
Aufforderung des Beklagten genligen lassen wollen wiirde, stelle es keine beharrliche Ar-
beitsverweigerung dar, wenn der Klager diese nicht unverziglich befolge. Der Klager ha-
be auch nach der Darstellung des Beklagten in keiner Weise signalisiert, dass er die Ak-
ten zu einem spéteren Zeitpunkt nicht weiter bearbeiten wirde. Eine nachhaltige Arbeits-
verweigerung liege somit nicht vor. Am 02.01.2012 habe der Beklagte den Klager auch
nicht sofort aufgefordert, die bei ihm liegenden Akten zu bearbeiten. Als der Beklagte am
Nachmittag des 02.01.2012 erstmalig im Blroraum des Klagers erschien, habe er ihn da-
nach gefragt, was er in den letzten Tagen gemacht habe. So trage es nun der Beklagte
auch in der Berufungsbegriindung vor, nachdem er erstinstanzlich noch behauptet hatte,
dem Klager nach der Erledigung von Anmeldungen und Bescheiden gefragt zu haben.
Der Beklagte habe den Klager dann unspezifisch aufgefordert, seine Arbeit zu machen,
sonst kdnne er nach Hause gehen. Der Klager habe daraufhin sehr deutlich die Frage ge-
stellt: ,was wiinschen Sie denn, dass ich machen soll?“. Der Beklagte habe daraufhin kei-
ne Antwort gegeben, sondern habe sich im Anschluss an dieses Gesprach in seine Blro-
raume begeben. Als der Klager spater erneut im Biroraum des Klagers kam, habe er sei-
ne Frage wiederholt ,was machen Sie?". Daraufhin habe der Klager seine Gegenfrage
wiederholt, ,was soll ich denn machen?”. Die Frage des Klagers sei erneut unbeantwortet
geblieben. Eine konkret spezifizierte Arbeit sei nicht zugewiesen worden. Selbst wenn
man mit dem Beklagten davon ausgehe, dass die Durchsicht der Rechnung allein zur Er-
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mittlung von Vergitungsansprichen noch folgte, handele es sich um eine Tatigkeit, die in
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis steht und daher keinesfalls da-
von auszugehen sei, dass der Klager sie in der Freizeit verrichten musste.

Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Parteivorbringens wird sowohl auf
den Inhalt des erstinstanzlichen Urteils, die in erster Instanz gewechselten Schriftsatze
sowie auf die in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen verwie-

sen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung des Beklagten gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom
28.02.2013, ist zulassig. Sie ist gemaB § 511 ZPO, 64 Abs. 2 ArbGG statthaft und wurde
form- und fristgerecht eingelegt und begrindet (§§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 518, 519
ZPO).

L.
Die zulassige Berufung ist sachlich ohne Erfolg.
Das Arbeitsgericht hat im Teilurteil der Kindigungsschutzklage und dem Anspruch auf
Annahmeverzugslohn zu Recht stattgegeben. Die Ausfihrungen in den Entscheidungs-

grinden sind zutreffend, so dass darauf gemaB § 64 Abs. 2 ArbGG Bezug genommen
werden kann. Auch die erganzenden Ausfihrungen des Berufungsklagers kénnen die



3 Sa 357/13

-14 -

Klageabweisung nicht rechtfertigen. Die rechtlichen Griinde hierfir seien nochmals kurz

zusammengefasst.

Der Beklagte hat im vorliegenden Fall eine fristlose Kindigung ausgesprochen.

Nach § 626 Abs. 2 BGB ist eine fristlose Kindigung méglich, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Ein wichtiger Grund ist dann gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, die unter Be-
ricksichtigung aller Umsténde und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
dem Kiindigenden die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses unzumutbar machen. Das
BAG geht bei der Prifung der Voraussetzungen davon aus, ob die Tatsachen Utberhaupt
geeignet sind:

1. einen wichtigen Grund zu finden,

2. obim Rahmen der Zumutbarkeit alle Umstande des Einzelfalles beider Interessen be-

ricksichtigt und widerspruchsfrei gewirdigt worden sind.

Flr das Vorliegen des objektiven Elementes des wichtigen Grundes ist entscheidend, ob
Tatsachen vorliegen, die das Arbeitsverhaltnis mit dem Gewicht eines wichtigen Grundes

belasten.

Ist ein Sachverhalt an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur Kiindigung abzugeben,
hat die Interessenabwéagung stattzufinden. Auch hier haben sich in der Rechtsprechung
allgemeine Grundséatze herausgebildet. In die Zumutbarkeitsprifung sind alle Umstande
einzubeziehen (BAG AP Nr. 81 zu § 626 = DB 1995, 1244 = NJW 1985,1853 = NZA
1985, NZA 288; NJW 1985, 1853 = NZ 1985, 426).

Der Beklagte hat die fristlose Kindigung im vorliegenden Fall im Wesentlichen auf zwei
Grinde gestltzt, erstens, dass der Klager Daten und Unterlagen kopiert und unterschla-
gen, zum zweiten, dass er beharrlich die Arbeit verweigert habe.

Die Behauptung, der Klager habe Daten geldscht, wurde in der Berufungsinstanz von
dem Beklagten offensichtlich nicht mehr aufrecht erhalten.
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Das unbefugte Abfragen eines Computers oder ein sonstiger unerlaubter Zugriff auf das
EDV-System des Arbeitgebers kénnen nach der Rechtsprechung des BAG in schwerwie-
genden Fallen auch ohne Abmahnung einen verhaltensbedingten Kiindigungsgrund dar-
stellen (vgl. BAG 25.11.1981 — 7 AZR 463/79). Zur Feststellung einer kiindigungsrechtlich
erheblichen Pflichtwidrigkeit bedarf es aber einer klaren Kompetenzabgrenzung hinsicht-
lich des Datenzugriffs (vgl. LAG Kdln 29.09.1982, DB 1983, 124).

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte unter Berufung auf die Rechtsprechung des BAG
eine fristlose Kiindigung ausgesprochen.

Deren Voraussetzungen sind noch strenger als die zu einer verhaltensbedingten ordentli-
chen Kiundigung zitierten Entscheidung des BAG vom 25.11.1981.

Im vorliegenden Fall ware unter der Berlcksichtigung der Rechtsprechung des BAG we-
gen des unbefugten Eingriffs auf das EDV-System des Arbeitgebers nicht einmal eine or-
dentliche Kiindigung ohne Ausspruch einer Abmahnung méglich gewesen.

Zun@chst ist unstreitig, dass im vorliegenden Fall der Klager Kanzleidokumente auf sei-
nem hauslichen PC bearbeitete und speicherte. Soweit die Beklagte behauptet, dass Ko-
pieren und Speichern der auf dem Kanzleirechner des Beklagten befindlichen Dokumente
dem Kl&ger ausdriicklich verboten waren, ist dieses Vorbringen zunachst als lebensfremd
zu werten. Dies gilt auch fir die Behauptung, dass es dem Klager nicht gestattet war, Un-
terlagen zu kopieren oder Daten, die auf dem Kanzleirechner gespeichert sind, zu kopie-
ren oder auf seinem eigenen PC zu speichern.

Das Bestehen eines derartigen Verbots hat der Klager auch ausdricklich bestritten und
erklart, dass es keine Anweisung des Beklagten gegeben habe, dass nur bestimmte Do-
kumente auf dem hauslichen PC des Klagers gespeichert werden diirfen.

Der Klager hat insoweit behauptet, dass nicht nur Entwirfe fir Anmeldungen oder Stel-
lungnahmen auf dem hauslichen PC des Klagers bearbeitet wurden, sondern auch
Schreiben an Mandanten sowie Texte, Zeichnungen und Fotos von Mandanten. Frau F...
habe flr den Klager zur hauslichen Bearbeitung von Akten immer wieder derartige Unter-
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lagen eingescannt und diesem bei ihm per Mail nach Hause geschickt. Es habe auch kei-
ne Anweisungen des Beklagten gegeben, dass nur bestimmte Dokumente auf dem haus-
lichen PC gespeichert oder bearbeitet werden durften. Wenn der Beklagte nun der Mei-
nung ist, dass nur vom Klager selbst verfasste Texte weiter bearbeitet werden durfen, je-
doch keine Erlaubnis zur Ubertragung oder Herunterladen anderer Dokumente auf dem
privaten PC bestand, hatte der Beklagte dies dem Klager mitteilen missen und sein Ver-
halten abmahnen mussen, zumal es sich um ein steuerbares Verhalten handelte. Dies ist
ersichtlich nicht geschehen. Ein PflichtenverstoB, der eine auBerordentliche Kindigung
des Klagers ohne vorherige Abmahnung rechtfertigen kann, kann daher in diesem Verhal-
ten des Klagers keinesfalls begrindet sein.

Wenn der Beklagte in diesem Zusammenhang behauptet, dass das Kopieren von kanzlei-
internen Dokumenten dem Klager nicht erlaubt war, ist das Vorbringen auch deswegen
unbeachtlich, weil angesichts des Bestreitens durch den Klager der Beklagtensachvortrag
viel zu pauschal ist. Das entsprechende Beweisangebot war als unzuldssiger Ausfor-
schungsbeweis zu werten, da der Beklagte nicht vorgetragen hat, wann wo und unter
welchen Umstédnden dem Klager dies ausdriicklich verboten wurde. Ebenso wenig hat der
Beklagte eine schriftliche Anweisung des Verbots von Kopien aus dem Datentrager vorge-
legt.

Soweit der Beklagte die fristlose Kindigung auch auf den Vorwurf der Arbeitsverweige-
rung stitzt, sind auch insoweit die Voraussetzungen nach der Rechtsprechung nicht ge-
geben.

Eine beharrliche Arbeitsverweigerung im Sinne eines fristlosen Kindigungsgrundes ist
nach der Rechtsprechung des BAG nur dann mdéglich, wenn der Arbeitnehmer die ihm
Ubertragene Arbeit bewusst und nachhaltig nicht leisten will, wobei es nicht geniigt, dass
der Arbeitnehmer lediglich eine Weisung unbeachtet Iasst. Die beharrliche Arbeitsverwei-
gerung erfordert vielmehr eine intensive Weigerung des Arbeitnehmers. Die Beharrlichkeit
kann allerdings darin gesehen werden, dass in einem einmaligen Fall der Arbeitnehmer
eine Anweisung nicht befolgt, wenn diese durch eine vorgehende erfolglose Abmahnung
verdeutlicht worden ist. Eine beharrliche Arbeitsverweigerung kann auch gegeben sein,
bei wiederholtem Versto3 oder bewussten und gewollten Widersetzen gegen rechtmaBige
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Anordnungen. Hinzu kommen muss nach dem Prognoseprinzip die Erwartung der Arbeit-
nehmer werde auch in Zukunft seine Arbeitsleistung nicht erbringen (vgl. BAG 21.11.1996
AP Nr. 130 zu § 626 BGB = NZA 97, 487).

Der auch erganzende Sachvortrag des Beklagten in der Berufungsinstanz ist nicht geeig-
net, in Anwendung dieser strengen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf den
vorliegenden Fall, die sofortige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu rechtfertigen.

Das Erstgericht hat zu Recht festgestellt, dass es fir die Wirksamkeit der Kiindigung we-
gen der Arbeitsverweigerung einer vorherigen Abmahnung bedurft hatte. Die vorgelegte
Abmahnung vom 20.06.2011 ist, auch wenn sie der Klager erhalten hat, nicht geeignet,
da sie leistungs- und nicht verhaltensbedingt ausgesprochen wurde. Der Beklagte hat in
der Abmahnung vom 20.06.2011 Ziffer 1 gerlgt, dass der Arbeitseinsatz unzureichend ist
und konkret zu beanstanden ist, dass pro Woche im Wesentlichen nur eine Anmeldung
auch bei einfachsten Inhalt fertig gestellt wurde. In Ziffer 2 wurde festgestellt, dass er zur
Bearbeitung Ubertragene Akten bis finf Monate unerledigt liegen blieben lieB und in Zif-
fer 3 allgemeine Arbeiten, die ihm zur Erledigung Ubertragen wurden (so Entwurf Visiten-
karte, Anschreiben wegen U...-Kontakte) ebenfalls angefangen und dann unerledigt blie-
ben.

Diese Vorwurfe beziehen sich eindeutig nur auf die Art der Erbringung der Arbeitsleistung.

Soweit aus Griinden der VerhaltnismaBigkeit der Kindigung eine Abmahnung voranzu-
gehen hat, missen die Vertragsverletzungen gleichartig sein. VertragsverstdBe, die zu
bereits angemahnten Pflichtverletzungen in keinem Zusammenhang stehen, kdénnen
nichts zur Beantwortung der Frage beitragen, ob mit einer Wiederholung der abgemahn-
ten Pflichtverletzungen zu rechnen ist. Pflichtverletzungen sind gleichartig, wenn sie in
einem inneren Bezug zu der die Kindigung zugrunde liegenden negativen Zukunftsein-
schatzung stehen (vgl. BAG 13.12.2007, AP Nr. 64 zu § 4 KSchG 1969 = NZA 2008,
589).

Die Voraussetzung der Gleichartigkeit der die Arbeitsleistung riigenden Abmahnung zum
Kindigungsgrund Arbeitsverweigerung ist nicht gegeben.
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Denn der Klager konnte nicht erkennen, dass der Vorwurf der Arbeitsverweigerung mit
den in der Abmahnung erhobenen Rlgen identisch bzw. auch nur &hnlich ist.

Ein Zusammenhang besteht insoweit nicht.

Im Ubrigen erweist sich die Abomahnung auch deswegen als unwirksam, weil sie zu unbe-

stimmt ist.

Da dem Arbeitnehmer mit einer Abmahnung eindringlich vor Augen gefuhrt werden soll,
dass der Arbeitgeber nicht mehr bereit ist, ein bestimmtes Verhalten hinzunehmen, muss
dies in der Abmahnung deutlich zum Ausdruck kommen. Die Warnfunktion erfordert, die
Abmahnung eindeutig und bestimmt zu formulieren. Die Leistungsméangel missten hinrei-
chend konkretisiert sein. Anforderungen an die Bezeichnung des vom Arbeitgeber gertg-
ten Fehlverhaltens haben sich dabei an dem zu orientieren, was der Arbeitgeber wissen
kann (vgl. Arbeitsrechtshandbuch Schaub, 14. Aufl., § 132 Il Ziff. 10).

Unter Ziffer 1 der Abmahnung wird dem Kl&ger vorgeworfen, dass er pro Woche “im We-
sentlichen" nur eine Anmeldung bearbeite. Hier bleibt schon ungewiss, was ,im Wesentli-
chen® bedeutet. Die Abmahnung lasst auch nicht erkennen, ob es um die Ausarbeitung
oder Fertigstellung von Anmeldungen geht. Géanzlich unklar ist dann die Behauptung,
dass dies nicht den vereinbarten Bedingungen entspreche. Dem lIasst sich in keiner Wei-
se entnehmen, was vom Klager erwartet wird. Ferner wird in der Abomahnung der Vorwurf
erhoben, dass Akten bis zu finf Monaten unerledigt liegen geblieben seien, ohne dass
sich dem Abmahnungsschreiben auch nur im Ansatz ein Hinweis auf eine maximal zulas-
sige Bearbeitungsdauer entnehmen lieBe. Der Klager konnte nicht erkennen, welche Leis-
tungen des Beklagten als pflichtgeman bewertet wiirden.

Somit ergibt sich, dass die Kindigung wegen Arbeitsverweigerung allein schon wegen
Fehlens einer formell rechtlich relevanten Abmahnung als unwirksam zu betrachten ist.
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Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die Arbeitsverweigerung vom 02.01.2012 kei-
neswegs so schwerwiegend, dass sie auch ohne Abmahnung die fristlose Kindigung ge-
rechtfertigt hétte.

Der Beklagte erklart, den Klager am 02.01.2012 aufgefordert zu haben, anstelle der Ta-
bellen seine Akten zu bearbeiten. Hier fehlt es bereits an einer ausreichend konkreten
Weisung bezlglich der zu verrichtenden Téatigkeit. Selbst wenn man die nicht naher spezi-
fizierte Aufforderung des Beklagten gentigen lassen wollen wirde, stellt es keine beharrli-
che Arbeitsverweigerung dar, wenn der Klager diese nicht unverziglich befolgt. Der Kla-
ger hat auch nach Darstellung des Beklagten in keiner Weise signalisiert, dass er die Ak-
ten zu einem spateren Zeitpunkt nicht weiter bearbeiten wirde. Eine nachhaltige Arbeits-
verweigerung liegt somit auch nach dem Vortrag des Beklagten nicht vor. Zu berlcksich-
tigen ist auch, dass die Tatigkeit des Klagers, die der Beklagte als Kiindigungsgrund be-
zeichnet, im Zusammenhang mit der vom Beklagten veranlassten Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses stand. Die durch die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geschaffene
Situation war fir den Klager neu. Es handelte sich nicht um eine normale Situation. In ei-
ner solchen Beendigungssituation ist es nicht uniblich, dass Arbeitnehmer Abwicklungs-
arbeiten wahrend der Arbeitszeiten erledigen. Dies galt auch fir die nochmalige Durch-
sicht eigener Angelegenheiten und Uberpriifung von Akten auf Vollstandigkeit einschlie-
lich der ordnungsgemaBen Abrechnung, die nur der Sachbearbeiter beurteilen kann. Vor
dem Hintergrund, dass es sich um eine auBergewdhnliche Situation handelte, hatte der
Beklagte in Form einer Abmahnung unmissverstandlich zum Ausdruck bringen missen,
dass er das mit der auBerordentlichen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses geahndete
Verhalten des Arbeitnehmers unter keinen Umsténden akzeptieren und bei dessen Fort-
setzung das Arbeitsverhaltnis beenden wirde. Dies ist eindeutig jedenfalls nach dem
Sachvortrag des Beklagten nicht geschehen. Letztendlich war die streitgegensténdliche
Kindigung auch im Rahmen der Interessenabwéagung, bei der wesentliche Gesichtspunk-

te flr den Klager sprechen, als unwirksam zu werten.

Der Beklagte hat bereits eine ordentliche Kindigung ausgesprochen. Somit stand das
Ende des Arbeitsverhaltnisses des Klagers bereits fest. Es war dem Beklagten keinesfalls
unzumutbar, den Klager bis zum bereits definitiv feststehenden Ablauf der Kiindigungsfrist
weiter zu beschéftigen. Zum anderen ist zu berlcksichtigen, dass die PflichtverstdBe, die
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der Beklagte dem Klager vorwirft, im Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsver-
héaltnisses standen und aufgrund dieser Situation in jedem Fall einer Abmahnung bedurft
hétten.

Das Ersturteil war auch hinsichtlich der Zahlung der Vergutung wegen Verzugs der An-
nahme der Leistung des Klagers gemaB § 293 ZPO aufrecht zu erhalten. Die H6he des
Betrages des zwischen den Parteien vereinbarten Fixums ist auch in der Berufungsin-
stanz unstreitig geblieben. Der Beklagte war dementsprechend zur Zahlung der Vergu-
tung unter dem Gesichtspunkt des Verzugs der Annahme der Leistung des Klagers zu

verurteilen.

Soweit sich der Beklagte aufgrund dessen, dass der Klager die Herausgabe der rechts-
widrig entwendeten Daten und Unterlagen verweigert, auf ein Zurlickbehaltungsrecht
nach § 273 BGB beruft, ist auch dieser Einwand unbegriindet.

Denn insoweit hatte der Beklagte zunéachst einmal vortragen miissen, um welche Unterla-

gen es sich im Einzelnen handelt.

DarlUber hinaus bestehen erhebliche Zweifel, ob wegen fehlender Konnexitat zwischen
Herausgabe und VergUtungsansprichen Uberhaupt ein Zurlickbehaltungsrecht besteht.

Nach alldem war die Berufung mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurlickzuweisen. Fir die
Zulassung der Revision bestand kein gesetzlich begriindeter Anlass.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist die Revision nicht zuléssig; auf § 72 a ArbGG
wird verwiesen.

Bar Heider Rothballer
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtliche Richterin
am Landesarbeitsgericht



