LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

3 Sa 158/15
2 Ca1477/14
(Arbeitsgericht Weiden - Kammer Schwandorf -)

Datum: 17.06.2016

Rechtsvorschriften: § 626 BGB, Art. 1, 2 GG

Orientierungshilfe:

Einzelfallentscheidung zur aufRerordentlichen Kiindigung eines Arbeitnehmers wegen
nicht ordnungsgemafier Arbeitszeitdokumentation und verbotswidriger privater Internet-
/E-Mail-Nutzung sowie Nutzung von Betriebsmitteln zu privaten Zwecken (Speicherung
privater Daten), wobei im vorliegenden Fall ein Verwertungsverbot wegen Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts des Arbeitnehmers verneint wurde.

Urtell:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Weiden — Kammer Schwandorf vom 19.03.2015,
Az. 2 Ca 1477/14 wird kostenpflichtig zurlickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen, hilfsweise ordentlichen

verhaltensbedingten Kiindigung und um Annahmeverzugslohnanspriiche.

Der verheiratete und zwei Kindern unterhaltsverpflichtete Klager war bei der Beklagten,
die zum Zeitpunkt des Ausspruchs der streitgegenstandlichen Kiindigung regelmafiig
mehr als zehn Arbeitnehmer in der Zahlweise des Kundigungsschutzgesetzes beschaftig-
te, seit dem 01.05.2000 zuletzt als Geschéftsbereichsleiter Mechanik zu einem monatli-

chen Bruttoentgelt in Héhe von 6.650,00 € tatig. In dieser Funktion war der Klager Fuh-
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rungskraft der Beklagten und dem Vorstand untergeordnet; fur ihn galt die Filhrungsricht-
linie der Beklagten (vgl. Anlage K5 zur Klageschrift vom 20.08.2014 = BI. 16 ff. d.A.). lhm
war ein Firmenfahrzeug auch zur privaten Nutzung im Gegenwert von monatlich 702,24 €

Uberlassen.

Die Parteien vereinbarten arbeitsvertraglich eine Arbeitszeit von 38,5 Wochenstunden in
Gleitzeit mit einer Kernarbeitszeit von 9-15 Uhr und die Abgeltung geleisteter Uberstun-
den mit dem monatlichen Bruttoentgelt. Der Klager war verpflichtet, mithilfe eines Zeiter-
fassungschips Beginn und Ende seiner Arbeitszeit zu dokumentieren, wobei systemseitig
automatisch eine tagliche Pause von 42 Minuten montags bis donnerstags und 12 Minu-
ten freitags abgezogen wurde. Daneben bestand die Mdglichkeit, die Arbeitszeit manuell
zu erfassen bzw. zu korrigieren, bspw. im Falle des Antritts einer Dienstreise von zu Hau-
se aus. Der Klager nahm im Zeitraum 2012-2014 ca. 400 manuelle Korrekturen vor bzw.
lies sie von der ihm unterstellten Sekretarin Frau W... vornehmen. Diese sprach den Kla-
ger oOfter darauf an, dass eine solche Haufung der manuellen Zeitkorrekturen nicht in Ord-
nung und unzulassig sei. Der Klager wies Frau W... dennoch an, Zeitkorrekturen vorzu-
nehmen. Frau W... weigerte sich dann, dies weiter fir den Klager zu tun. Dieser ging da-
zu Uber, Frau W... wochentlich einen Kalenderausriss vorzulegen mit den Zeiten, die sie

in das Zeiterfassungssystem einzugeben hatte.

Der Klager absolvierte neben seiner Tatigkeit bei der Beklagten von Anfang 2012 bis Ok-
tober 2013 (Abschlussprifung) eine Fortbildung (,School of Skills“) sowie ab Oktober
2012 ein BWL-Studium bei den E... Schulen, D... N.... Die Fortbildung ,School of Skills*
lag auch im Interesse der Beklagten, die sich an den Kosten beteiligte. In seiner Freizeit

ging der Klager auf Jagd und war im Jagdverein aktiv.

Am 14.10.2010 vereinbarten der Klager und der Vorstand der Beklagten, dass der Klager
drei- bis viermal pro Jahr tagsiiber Termine von 1,5 bis 2 Stunden Dauer im Zusammen-
hang mit seinem Engagement als Jager wahrnehmen kénne. In einem weiteren Gesprach
am 09.10.2012 vereinbarten der Klager und der Vorstand der Beklagten auf Bitten des
Klagers, dass der Klager seinen Sohn zu den aufgrund mehrerer Operationen alle sechs

bis acht Wochen erforderlichen Kontrolluntersuchungen in der Kinderklinik in R... beglei-
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ten durfe, auch wenn diese in die Arbeitszeit fielen. Die Vereinbarung beinhaltete nicht die

Verpflichtung der Beklagten, diese Abwesenheitszeiten als Arbeitszeit zu verguten.

Der Klager begleitete an folgenden Tagen seinen Sohn in die Klinik nach R..., ohne sich

im Zeiterfassungssystem auszustempeln bzw. seine Abwesenheit manuell zu erfassen:

Tag gebuchte Arbeitszeit Abwesenheit laut Kalender
14.02.2013 7.08-16.23 Uhr 9-13.00 Uhr

13.06.2013 7.06-16.15 Uhr 9-12.00 Uhr

13.02.2014 8.05-17.41 Uhr 13-17.30 Uhr

15.05.2014 7.31-16.56 Uhr 13.30-16.30 Uhr
10.07.2014 7.16-17.34 Uhr 13-16 Uhr

Die Endzeit 16.15 Uhr am 13.06.2013 buchte der Klager manuell.

Am 06.06.2013 nahm der Klager bei einer gebuchten Arbeitszeit von 7.00-16.15 Uhr im
Zeitraum von 7.00-12.00 Uhr einen Termin mit dem Kindergarten Wi... im Jagerhaus sei-
nes Vereins wahr. Am 10.07.2014 fuhrte der Klager im Zeitraum 8.30-12.00 Uhr eine
Schulklasse durch das Jagerhaus; die gebuchte Arbeitszeit des Klagers fir diesen Tag

war von 8.00-18.02 Uhr, wobei der Zeitpunkt 8.00 Uhr manuell eingegeben wurde..

Am 24.05.2013 nahm der Klager von 12.00-13.00 Uhr einen Friseurtermin wahr; als Ar-
beitszeit gebucht war der Zeitraum 7.56-13.02 Uhr.

Von diesen und weiteren, zwischen den Parteien im Einzelnen streitigen Abwesenheits-
zeiten des Klagers erfuhr die Beklagte in einem Gesprach mit Frau W... am 14.08.2014.
Im Rahmen dieses Gespréchs offnete die Sekretarin des Klagers dessen Kalender mit
den darin vermerkten Terminen.

Ziffer 5.8 der bei der Beklagten geltenden Betriebsordnung, auf die der Arbeitsvertrag des
Klagers Bezug nimmt, untersagt die private Computer-, Internet- und E-Mail-Nutzung. Am
06.03.2009 nahm der Klager an einer Unterweisung zum Thema Informationssicherheit

teil, bei der er auf dieses Verbot hingewiesen wurde. Bis April 2013 erschien beim Start
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eines Internetbrowsers ein Hinweis auf das Verbot, der ,abgehakt” werden musste. Seit-
her leuchtet spatestens alle 30 Tage bei Zugang zum Internet ein entsprechender Hinweis
auf, der als gelesen bestatigt werden muss. Erst danach ist der Zugang zum Internet

moglich.

Im Zeitraum 20.06.-13.08.2014 erfolgten durch den Klager 47.457 Internetaufrufe. Dabei
hat er 2.945 Seiten aufgerufen, 71.020 MB herunter und 5.368 MB hoch geladen. Unter
diesen Seiten waren 270 dem Bereich Einkaufen (4.576 Aufrufe) und 338 Seiten dem
Bereich Bildung (4.225 Aufrufe), mithin dem privaten Bereich des Klagers zuzuordnen.
Beispielsweise rief der Klager wahrend seiner Arbeitszeit die Internetseite www.f.....de am
23.06.2014 erstmals um 8.19 Uhr, letztmals um 8.28 Uhr auf, am 17.07.2014 erstmals
11.04 Uhr, letztmals 11.13 Uhr und am 22.07.2014 erstmals 16.54 Uhr und letztmals
18.14 Uhr. Dem geschaftlichen Bereich waren im Zeitraum 20.06.-13.08.2014 167 Sei-
tenaufrufe zuzuordnen. Wegen der Einzelheiten der besuchten Internetseiten wird auf die

Klageerwiderung der Beklagten vom 02.12.2014 = BI. 81 ff. d.A. Bezug genommen.

Weiter speicherte der Klager auf seinem betrieblichen Computer ca. 4.800 MP3-Dateien
im Umfang von 24.439,8 MB. Ebenso versandte der Klager Uber sein betriebliches E-Mail-
Konto im Zeitraum Januar bis August 2014 501 E-Mails privaten Ursprungs wahrend sei-

ner Arbeitszeit.

Mit Schreiben vom 18.08.2014, dem Klager an diesem Tag zugegangen, erklarte die Be-
klagte die auRRerordentliche, hilfsweise zum 28.02.2015 die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager. Hiergegen wandte sich der Klager mit seiner am
22.08.2014 beim Arbeitsgericht Weiden eingegangenen und der Beklagten am
26.08.2014 zugestellten Kundigungsschutzklage vom 20.08.2014 in der Fassung vom
03.09.2014, die er mit Schriftsatz vom 28.01.2015 um Annahmeverzugslohnanspriiche fur
den Zeitraum 19.08.2014 bis Januar 2015 sowie Urlaubsabgeltungsanspriche erweiterte.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, die ausgesprochene Kindigung sei unwirksam und
beende das Arbeitsverhaltnis weder auf3erordentlich, noch ordentlich. Hierzu hat der Kl&a-
ger hinsichtlich der weiteren, seitens der Beklagten vorgetragenen Abwesenheitszeiten

wahrend gebuchter Arbeitszeit zusammenfassend behauptet, dass er an diesen Tagen im
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Rahmen der gebuchten Zeiten fir die Beklagte tatig gewesen sei bzw. nicht die in seinem
Kalender vermerkten Termine privater Natur wahrgenommen habe. Wegen der Einzelhei-
ten wird Bezug genommen auf den Schriftsatz des Klagers vom 15.01.2015 Seiten 3-16 =
Bl. 434 ff. d.A. Der Klager hat zudem darauf hingewiesen, dass ein im Kalender vermerk-
ter Termin bzw. eine vermerkte Aktivitdt nicht bedeute, dass er diese/n wahrgenommen

habe. Die Vermerke habe er teilweise auch nur als Erinnerungsstiitze eingetragen.

Der Klager ist weiter der Meinung gewesen, dass eine Verwertung seiner Kalendereintra-
ge unzuldssig sei, da er hierdurch in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht, Art. 1, 2
GG verletzt werde.

Hinsichtlich der Internetnutzung hat der Klager behauptet, dass diese regelmaRig durch
den Vorstand kontrolliert worden sei, so dass dieser schon lange Kenntnis gehabt habe.
Auch sei er davon ausgegangen, dass eine geringfiigige Internetnutzung wahrend der
Arbeitszeit in Ordnung sei. Der Klager ist der Ansicht gewesen, die Verwertung seiner

privaten E-Mail-Aktivitaten verletze ebenfalls sein allgemeines Personlichkeitsrecht.

Der Klager hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
weder durch die auBerordentliche Kiindigung vom 18.08.2014 zum
18.08.2014, noch durch die hilfsweise ordentliche Kiundigung vom
18.08.2014 zum 28.02.2015 endet.

2. Fur den Fall des Obsiegens mit Ziffer 1 wird die Beklagte verurteilt, den
Klager bis zur rechtskraftigen Beendigung des Rechtsstreits zu den
bisherigen Bedingungen als Geschaftsbereichsleiter Mechanik weiter-
zubeschaftigen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 50.388,11 € nebst Zinsen
hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit

Rechtshéngigkeit zu bezahlen.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat behauptet, der Klager habe an folgenden Tagen private Termine wahrgenommen

bzw. sei nicht fir die Beklagte tatig gewesen, obwohl die Zeiten als Arbeitszeit gebucht

gewesen seien:

07.02.2013 19.02.2013 06.03.2013 07.03.2013
18.03.2013 25.03.2013 26.03.2013 27.03.2013
03.04.2013 04.04.2013 06.04.2013 10.04.2013
12.04.2013 15.04.2013 17.04.2013 24.04.2013
02.05.2013 08.05.2013 13.05.2013 15.05.2013
07.06.2013 10.06.2013 17.06.2013 19.06.2013
24.06.2013 27.06.2013 02.07.2013 04.07.2013
05.07.2013 10.07.2013 11.07.2013 17.07.2013
18.07.2013 29.07.2013 30.07.2013 31.07.2013
01.08.2013 05.08.2013 08.08.2013 12.08.2013
13.08.2013 14.08.2013 16.08.2013 19.08.2013
21.08.2013 22.08.2013 02.09.2013 04.09.2013
05.09.2013 06.09.2013 09.09.2013 11.09.2013
12.09.2013 13.09.2013 16.09.2013 17.09.2013
18.09.2013 19.09.2013 20.09.2013 26.09.2013
27.09.2013 30.09.2013 01.10.2013 02.10.2013
04.10.2013 14.10.2013 23.10.2013 30.10.2013
31.10.2013 27.11.2013 23.12.2013 23.01.2014
29.01.2014 17.02.2014 11.03.2014 19.03.2014
28.03.2014 02.04.2014 10.04.2014 12.05.2014
04.06.2014 05.06.2014 06.06.2014 02.07.2014

Wegen der genauen Einzelheiten wird Bezug genommen auf den Auszug aus dem digita-
len Kalender des Klagers im Zeitraum Januar 2013 bis August 2014, Anlage B1 zur Kla-
geerwiderung vom 02.12.2014 = BIl. 131 ff. d.A., die Zusammenfassung mit Gegentber-
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stellung der tatsachlichen Stempelzeiten und manuell ausgefiihrten Stempeldaten, Anlage
B2 zur Klageerwiderung vom 02.12.2014 = Bl. 339 ff. d.A., die Zeitnachweislisten des
Klagers fur die Jahre 2013 und 2014, Anlage B3 zur Klageerwiderung vom 02.12.2014 =
Bl. 348 ff. d.A. sowie die manuellen Zeitkorrekturen des Klagers fur 2013 und 2014, Anla-
ge B4 zur Klageerwiderung vom 02.12.2014 = BI. 371 ff. d.A.

Mit am 19.03.2015 verkuindetem Urteil, wegen dessen Begriindung auf Bl. 646 ff. d.A.
verwiesen wird, hat das Arbeitsgericht Weiden der Klage im Hinblick auf eine von der Be-
klagten zu zahlende Urlaubsabgeltung in Héhe von 8.286,84 € brutto nebst Zinsen statt-
gegeben und im Ubrigen die Klage abgewiesen.

Gegen dieses, ihm am 21.05.2015 zugestellte Urteil hat der Klager mit einem am
27.04.2015 beim LAG Nirnberg eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt und diese

mit einem am 20.07.2015 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz begriindet.

Der Klager stellt das arbeitsgerichtliche Urteil zur Uberpriifung, soweit seine Kiindigungs-
schutzklage und sein Zahlungsantrag den Annahmeverzugslohn vom 19.08.2014 bis Ja-
nuar 2015 betreffend abgewiesen worden sind. Er wiederholt sein erstinstanzliches Vor-

bringen, wonach die ausgesprochenen Kindigungen unwirksam seien.

Der Klager beantragt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Weiden,
Kammer Schwandorf, Gerichtstag Cham, vom 19.03.2015, Aktenzeichen 2
Ca 1477/14 abgeandert.

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien we-
der durch die aul3erordentliche Kindigung vom 18.08.2014 zum
18.08.2014, noch durch die hilfsweise ordentliche Kindigung vom
18.08.2014 zum 28.02.2015 endet.
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Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 39.636,71 € brutto nebst
Zinsen hieraus in Hohe von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz seit

Rechtshéangigkeit zu bezahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das arbeitsgerichtliche Urteil und widerholt ebenfalls ihr Vorbringen aus der

ersten Instanz.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird Bezug ge-
nommen auf die Berufungseinlegung und die Berufungsbegriindung des Klagers vom
27.04.2015 und 20.07.2015, die Berufungsbeantwortung der Beklagten vom 14.09.2015
sowie den Schriftsatz des Klagers vom 06.06.2016.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Berufung ist unbegriindet. Die aul3erordentliche Kiindigung der Beklagten
vom 18.08.2014 hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit dem Ablauf des 18.08.2014
beendet. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung von Annahmeverzugslohn in Héhe
von 39.636,71 € brutto nebst Zinsen fur den Zeitraum 19.08.2014 bis Ende Januar 2015.

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft und vom Klagervertreter form- und fristgerecht
eingelegt sowie begriindet worden, 88§ 66 Abs. 1 Satze 1, 2, 64 Abs. 6 ArbGG, 519 ZPO.

Die Berufung ist nicht begriindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist durch die aul3er-

ordentliche Kundigung vom 18.08.2014 mit Ablauf dieses Tages wirksam beendet wor-
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den. Der Klager hat in seiner Arbeitszeitaufzeichnung Zeiten als Arbeitszeiten angegeben,
zu denen er tatsachlich nicht fur die Beklagte tétig war. Auch hat er entgegen eines aus-
dricklichen Verbots den betrieblichen Computer, das Internet und das E-Mail-Konto zu

privaten Zwecken genutzt. Die Interessenabwagung geht zu Lasten des Klagers aus.

Mangels bestehenden Arbeitsverhaltnisses zur Beklagten im Zeitraum 19.08.2014 bis
Januar 2015 hat der Klager keinen Anspruch auf Zahlung des geltend gemachten An-

nahmeverzugslohnes.

Die erhobene Klage ist zulassig, auch der im Wege der Klageerweiterung erhobene Zah-
lungsanspruch, 88 260, 263 ZPO. Das notwendige Feststellungsinteresse im Hinblick auf
den Kindigungsschutzantrag folgt schon aus der mdglichen Préklusionswirkung der 88 4,
7, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG.

Die Kiindigungsschutzklage beziiglich der auRerordentlichen Kiindigung vom 18.08.2014
ist unbegriindet. Diese Kiindigung hat das Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung been-
det.

a)

Dabei gilt die auf3erordentliche Kundigung vom 18.08.2014 nicht von Anfang an als
rechtswirksam, § 7, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Denn der Klager hat durch die Klageschrift
vom 20.08.2014, bei Gericht am 22.08.2014 eingegangen und der Beklagten am
26.08.2014 zugestellt, innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kindigung am
18.08.2014 Kundigungsschutzklage erhoben, 88 4, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG.

b)
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Die Beklagte kann sich auf einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB berufen, der
sie zum Ausspruch der auB3erordentlichen Kindigung vom 18.08.2014 berechtigte. Die

Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB ist eingehalten.

aa)

Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis von jedem Vertragsteil aus wichti-
gem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekundigt werden, wenn Tatsachen
vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses un-
ter Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile bis zum Ablauf der Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
Das Gesetz kennt folglich keine ,absoluten® Kindigungsgrinde. Vielmehr ist jeder Einzel-
fall gesondert zu beurteilen (vgl. BAG vom 10.06.2010 — 2 AZR 541/09, juris). Ob ein
wichtiger Grund vorliegt, ist daher in zwei systematisch zu trennenden Abschnitten zu
prufen. Zunachst ist festzustellen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die besonderen
Umstande des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 BGB
abzugeben. Hierzu gehdren vor allem besonders schwere Vertragsverletzungen. Ist ein
Sachverhalt an sich geeignet, einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 BGB abzugeben, ist in
einem zweiten Schritt unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter
Abwéagung der beiderseitigen Interessen festzustellen, ob auch im konkreten Fall dem
Kindigenden die Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist unzumutbar war und die
aul3erordentliche Kindigung daher als gerechtfertigt angesehen werden kann (BAG vom
26.03.2009 — 2 AZR 953/07; vom 27.04.2006 — 2 AZR 386/05, beide juris). Die Darle-
gungs- und Beweislast fur alle Tatsachen, die eine auf3erordentliche Kindigung begrin-

den, tragt im Kundigungsschutzprozess der Arbeitgeber.

bb)

Diesem Mal3stab wird die auRBerordentliche Kindigung vom 18.08.2014 gerecht. Dabei
kann dahinstehen, ob dem Klager alle von der Beklagten behaupteten Pflichtverletzungen
vorzuwerfen sind. Denn bereits die zwischen den Parteien unstreitigen Pflichtverletzungen

des Klagers tragen die aul3erordentliche Kiindigung vom 18.08.2014.
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(1)

Der Klager hat unstreitig am 14.02.2013 von 9.00 Uhr bis 13.00 Uhr einen Kinderarztter-
min mit seinem Sohn in R... wahrgenommen und in dieser Zeit keine Arbeitsleistung fur
die Beklagte erbracht. Dennoch hat der Klager fir diesen Tag eine Anwesenheitszeit von
7.08 Uhr bis 16.23 Uhr im Zeiterfassungssystem gebucht.

Der vorséatzliche Verstol3 eines Arbeitnehmers gegen seine Verpflichtung, die abgeleiste-
te, vom Arbeitgeber nur schwer zu kontrollierende Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren,
ist an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur auf3erordentlichen Kiindigung i.S.d. 8 626
Abs. 1 BGB darzustellen (vgl. BAG vom 09.06.2011 — 2 AZR 381/10 Rn. 14; vom
24.11.2005 — 2 AZR 39/05 Rn. 18; vom 21.04.2005 — 2 AZR 255/04 Rn. 33, alle juris).
Dies gilt fur einen vorsatzlichen Missbrauch einer Stempeluhr ebenso wie fiir das wissent-
liche und vorsatzlich falsche Ausstellen entsprechender Formulare (vgl. BAG vom
09.06.2011 — 2 AZR 381/10 Rn. 14; vom 24.11.2005 — 2 AZR 39/05 Rn. 18, beide juris).
Dabei kommt es nicht entscheidend auf die strafrechtliche Wirdigung an, sondern auf den
mit der Pflichtverletzung verbundenen schweren Vertrauensbruch (vgl. BAG vom
09.06.2011 — 2 AZR 381/10 Rn. 14; vom 24.11.2005 — 2 AZR 39/05 Rn. 18; vom
12.08.1999 — 2 AZR 832/98, alle juris). Der Arbeitgeber muss auf eine korrekte Dokumen-
tation der Arbeitszeit der am Gleitzeitmodell teilnehmenden Arbeitnehmer vertrauen kon-
nen. Ubertragt er den Nachweis der geleisteten Arbeitszeit den Arbeitnehmern selbst und
fullt ein Arbeitnehmer die dafir zur Verfligung gestellten Formulare wissentlich und vor-
satzlich falsch aus, so stellt dies in aller Regel einen schweren Vertrauensmissbrauch dar
(vgl. BAG vom 09.06.2011 — 2 AZR 381/10 Rn. 14; vom 21.04.2005 — 2 AZR 255/04 Rn.
33, beide juris). Nicht anders zu bewerten ist es, wenn der Arbeitnehmer verpflichtet ist,
die geleistete Arbeitszeit mit Hilfe des Arbeitsplatzrechners in einer elektronischen Zeiter-
fassung zu dokumentieren, und er hierbei vorséatzlich falsche Angaben macht. Der Arbeit-
nehmer verletzt damit in erheblicher Weise seine ihm gegeniber dem Arbeitgeber beste-
hende Pflicht zur Ricksichtnahme, § 241 Abs. 2 BGB (vgl. BAG vom 09.06.2011 — 2 AZR
381/10 Rn. 14, juris).

So liegt es hier. Der Klager hat am 14.02.2013 seine Abwesenheit von 9.00 Uhr bis 13.00

Uhr aufgrund eines privaten Termins weder mittels des Zeiterfassungschips durch Aus-
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und Einstempeln, noch durch nachtragliche manuelle Korrektur dokumentiert. Vielmehr
hat er flr diesen Tag eine Arbeitszeit von 7.08 Uhr bis 16.23 Uhr gebucht. Damit hat er
vorsétzlich gegen seine Pflicht, 8 241 Abs. 2 BGB (vgl. auch Ziffer 3.3 der Fuhrungsricht-
linie, Anlage K5 zur Klageschrift vom 20.08.2014 = Bl. 22 d.A.), verstol3en, seine An- und
Abwesenheitszeiten ordnungsgemaf zu dokumentieren. Dabei handelt es sich im Falle
des Klagers um eine fir die Beklagte nur schwer zu kontrollierende Arbeitszeit, denn der
Klager war im Gleitzeitsystem tatig und verpflichtet, die Buchungen im Zeiterfassungssys-
tem mittels Chip selbst vorzunehmen bzw. manuell zu korrigieren. Die fehlerhafte Doku-
mentation der Arbeitszeit am 14.02.2013 stellt einen schweren Vertrauensmissbrauch und
damit einen wichtigen Grund an sich i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB dar.

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten entsprechend fur die weiteren unstreitigen sieben
Abwesenheiten des Klagers am 24.05.2013 (Friseur 12.00-13.00 Uhr), 06.06.2013 (Be-
such Kindergarten W... im Jagerhaus 7.00-12.00 Uhr), 13.06.2013 (Kinderarzt 9.00-12.00
Uhr), 13.02.2014 (Kinderarzt 13.00-17.30 Uhr), 15.05.2014 (Kinderarzt 13.30-16.30 Uhr),
10.07.2014 (Kinderarzt 13.00-16.00 Uhr) und 21.07.2014 (Fuhrung Schulklasse im Jager-
haus 8.30-12.00 Uhr).

An dem Vorliegen eines wichtigen Grundes an sich andert der Umstand, dass der Klager
nach den arbeitsvertraglichen Regelungen zu Mehrarbeit verpflichtet war, ohne dass die-
se gesondert zu verglten ware, nichts. Soweit der Klager meint, er habe ausreichend
Uberstunden abgeleistet, die seine Abwesenheiten aufwiegen wirden und der Beklagten
sei kein wirtschaftlicher Schaden entstanden, zieht er daraus unzutreffende rechtliche
Schlusse. Denn trotz dieser vertraglichen Vereinbarungen und unabhé&ngig von deren
rechtlicher Wirksamkeit musste die Beklagte darauf vertrauen, dass der Klager seine An-
wesenheits-/Arbeitszeiten korrekt erfasst. Die arbeitsvertraglichen Regelungen lassen
entgegen der Annahme des Klagers auch nicht den Schluss darauf zu, dass es der Be-
klagten nicht auf die Einhaltung einer bestimmten Arbeitszeit ankam, solange die Ergeb-

nisse stimmen. Hierfir sind keine tatsachlichen Anhaltspunkte ersichtlich.

Der Klager kann sich ebenso wenig damit rechtfertigen, dass ihm die Beklagte die Wahr-
nehmung der Kontrollbesuche beim Kinderarzt und von 3-4 Terminen pro Jahr tagsiber

jeweils anderthalb bis 2 Stunden im Rahmen seines Engagements im Jagerverein erlaubt
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hat. Insoweit tragt auch der Klager lediglich vor, dass vereinbart war, dass er diese Ter-
mine wahrend seiner eigentlichen Arbeitszeit wahrnehmen koénne. Eine Vereinbarung
hinsichtlich der Erfassung dieser Zeiten als Arbeitszeit oder gar der Vergitungspflicht be-
hauptet nicht einmal der Klager selbst. Eine solche durfte er richtigerweise aus dem Zu-
gestandnis des Vorstandes der Beklagten, er kénne solche Termine wahrend der Arbeits-
zeit wahrnehmen, auch nicht ableiten. Damit war der Klager ungeachtet der Vereinbarung
mit dem Vorstand der Beklagten verpflichtet, die Termine beim Kinderarzt und im Jager-
haus als Abwesenheitszeiten per Aus- und Einstempeln oder tGber eine manuelle Korrek-

tur zu dokumentieren.

Hinsichtlich der Kinderarztbesuche hat sich der Klager auch nicht darauf berufen, dass
ihm flr diese Zeiten ein Anspruch auf bezahlte Freistellung zur Betreuung und Pflege ei-
nes erkrankten Kindes nach 8§ 616, 611 BGB zustehe, oder Tatsachen zu dessen Vo-

raussetzungen dargelegt.

Der vom Klager nicht bestrittene Sachvortrag der Beklagten zu den vorgenannten Abwe-
senheiten unterliegt vor dem Hintergrund der mal3geblichen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (vgl. BAG vom 16.12.2010 — 2 AZR 485/08 Rn. 29 ff., 36 ff. m.w.N.,
juris), der sich das erkennende Gericht anschlief3t, keinem Verwertungsverbot wegen der
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Klagers vor dem Hintergrund, dass
dieser auf den Kalendereintrdgen des Klagers beruht. Mit dem Arbeitsgericht, auf dessen
Ausfihrungen auf Seite 20 f. des Urteils vom 19.03.2015 Bezug genommen wird, geht
das erkennende Gericht davon aus, dass die Guterabwagung im vorliegenden Fall nicht
dazu fihrt, dass das Geheimhaltungsinteresse des Klagers Uberwiegt. Dies gilt schon
deswegen, weil es sich bei dem Kalender um ein von der Beklagten zur Verfiigung ge-
stelltes Arbeitsmittel zur Koordination dienstlicher Termine handelt. Solche Termine konn-
te auch die Sekretéarin des Klagers, Frau W..., eintragen und einsehen. Andere Nutzer
des Systems konnten freie Termine anfragen. Damit ist das Personlichkeitsrecht des Kla-
gers allenfalls in seinem Rand-, nicht aber im Kernbereich beriihrt. Die Beeintrachtigung
des Persdnlichkeitsrechts des Klagers wiegt nicht so schwer mit der Folge, dass das Inte-
resse der Beklagten an der Aufklarung arbeitsvertraglicher Pflichtverletzungen tberwiegt.
Im Ubrigen hat die Beklagte von den Kalendereintragungen des Klagers durch das Ge-

sprach mit der Sekretérin Frau W... am 14.08.2014 erfahren, die ihrerseits berechtigt war,
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auf den Kalender des Klagers zuzugreifen. Der Schutz des Personlichkeitsrechts des Kla-
gers gebietet es aber nicht, solche unstreitigen Tatsachen nicht zu verwerten, die der Be-
klagten ohne Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts des Klagers aus einer anderen
Quelle bekannt geworden sind (vgl. BAG vom 16.12.2010 — 2 AZR 485/08 Rn. 40, juris).

)

Der Klager hat seine arbeitsvertraglichen Pflichten aus § 241 Abs. 2 BGB weiterhin
dadurch verletzt, dass er im Zeitraum 20.06.-13.08.2014 entgegen des auch fir ihn mal3-
geblichen ausdricklichen Verbots in Ziffer 5.8 der Betriebsordnung zu privaten Zwecken
im Internet gesurft hat. Dabei hat der Klager 270 Seiten zum Thema "Einkaufen” und 338
Seiten zum Thema "Bildung" aufgerufen. Dabei tat er dies bspw. beziglich der Internet-
seite www.f....de am 23.06.2014 zwischen 8.19 Uhr und 8.28 Uhr, am 17.07.2014 zwi-
schen 11.04 Uhr und 11.13 Uhr und am 22.07.2014 zwischen 16.54 Uhr und 18.14 Uhr

und damit wahrend eines als Arbeitszeit gebuchten Zeitraums.

Die private Nutzung des Internets kann je nach Fallgestaltung mit verschiedenen Pflicht-
verletzungen verbunden sein. Ein wichtiger Grund an sich kann darin liegen, dass der
Arbeitnehmer entgegen eines ausdricklichen Verbots das Internet zu privaten Zwecken
nutzt. Hat der Arbeitgeber kein ausdriickliches Verbot ausgesprochen, kommt ein wichti-
ger Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB bei einer Uber das Ubliche Mal3 hinausgehenden, ex-
zessiven und nicht mehr sozial tblichen Internetnutzung in Betracht. Daneben kann die
private Nutzung dem Arbeitgeber zuséatzliche Kosten verursachen und eine unberechtigte
Inanspruchnahme von Betriebsmitteln darstellen. Als Pflichtverletzung in Betracht kommt
auch das unbefugte Herunterladen einer erheblichen Menge von Daten, insbesondere
wenn damit einerseits die Gefahr einer moglichen Vireninfizierung oder anderer Stérun-
gen des betrieblichen Betriebssystems verbunden sein kdnnen oder es sich andererseits
um solche Daten handelt, bei deren Rickverfolgung eine mégliche Rufschadigung des
Arbeitgebers im Raum steht (z.B. Herunterladen strafbarer oder pornografischer Darstel-
lungen). Schliellich stellt die private Nutzung des vom Arbeitgeber zur Verfugung gestell-
ten Internets wahrend der Arbeitszeit eine Verletzung der Arbeitspflicht des Arbeitneh-

mers dar (vgl. zu den mdglichen Fallgruppen von Pflichtverletzungen BAG vom
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27.04.2006 - 2 AZR 386/05 Rn. 23 f.; vom 07.07.2005 - 2 AZR 581/04 Rn. 23 f., beide

juris).

Im vorliegenden Fall stellt die private Nutzung des Internets durch den Klager im Zeitraum
20.06.-13.08.2014 bereits deswegen eine erhebliche Pflichtverletzung dar, da er dies ent-
gegen eines ausdricklichen Verbots der Beklagten tat. Hinzu kommt, dass mit dem Aufruf
der privaten Internetseiten ein entsprechender Datendownload (insgesamt 53,35 MB fur
270 Seiten im Bereich ,Einkaufen® und 56,19 MB fur 338 Seiten im Bereich ,“Bildung")
verbunden war, der die Gefahr einer moglichen Vireninfizierung oder anderer Stérungen
des betrieblichen Betriebssystems begrundet. Zusatzlich stellt die private Internetnutzung
den unbefugten Gebrauch von Betriebsmitteln dar. Letztendlich hat der Klager am
23.06.2014 zwischen 8.19 Uhr und 8.28 Uhr, am 17.07.2014 zwischen 11.04 Uhr und
11.13 Uhr und am 22.07.2014 zwischen 16.54 Uhr und 18.14 Uhr die Seite www.f.....de
zu privaten Zwecken wahrend der Arbeitszeit aufgerufen und damit seine Arbeitspflicht

verletzt.

Dabei kann sich der Klager hinsichtlich der Verletzung seiner Arbeitspflicht nicht damit
rechtfertigen, dass systemseitig automatisch eine tégliche Pause abgezogen wird. Es ist
unzureichend, worauf schon das Arbeitsgericht zutreffend hingewiesen hat, dass der Ar-
beitnehmer pauschal und ohne nachprifbare Angaben Rechtfertigungsgriinde geltend
macht. Nur auf substantiiertes Behaupten hin ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Recht-
fertigungsgrund seinerseits auszuschlieBen (vgl. Fischermeier in: KR, 10. Aufl. 2013,
§ 626 BGB Rn. 382; Muller-Gloge in: ErfK, 15. Aufl. 2015, 8 626 BGB Rn. 235 m.w.N.).

®3)

Weiterhin hat der Klager seine vertraglichen Pflichten aus § 241 Abs. 2 BGB dadurch in
erheblicher Weise verletzt, dass er entgegen des Verbots in Ziffer 5.8 der Betriebsord-
nung ca. 4.800 Musikdateien (MP3-Dateien) im Umfang von 24.439,8 MB auf dem ihm
von der Beklagten zur Verfiigung gestellten Betriebsrechner gespeichert hat. Dabei ist es
irrelevant, ob die Speicherung nur auf der Festplatte des Arbeitsplatzrechners oder auf
dem Server erfolgte. Durch die Speicherung hat der Klager zudem unberechtigterweise

Betriebsmittel zur privaten Zwecken genutzt. Gleiches gilt fir die weiteren unstreitig auf
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dem betrieblichen Computer gespeicherten privaten Dateien (z.B. 2.332,7 MB Jagd, 326,4
MB Studium D..., vgl. Klageerwiderung der Beklagten vom 02.12.2014 Seite 41 = BIl. 87
d.A).

(4)

Schlie8lich hat der Klager durch das Versenden privater E-Mails seine vertraglichen
Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB in erheblicher Weise verletzt. Der Klager hat im Zeit-
raum Januar bis August 2014 unstreitig 609 private E-Mails versandt. Hiervon hat der
Klager nach seiner eigenen Angabe 108 E-Mails auf3erhalb der Arbeitszeit versandt, mit-
hin 501 E-Mails wahrend seiner Arbeitszeit. Dementsprechend hat er unter Zugrundele-
gung der vom Bundesarbeitsgericht dargestellten Fallgruppen (vgl. oben unter (2) und
BAG vom 27.04.2006 - 2 AZR 386/05 Rn. 23 f.; vom 07.07.2005 - 2 AZR 581/04 Rn. 23 f.,
beide juris) zum einen entgegen des ausdriicklichen Verbots in Ziffer 5.8 der Betriebsord-
nung das von der Beklagten ausschlie3lich zu betrieblichen Zwecken zur Verfligung ge-
stellte E-Mail-System zu privaten Zwecken genutzt sowie hierdurch wiederum Betriebsmit-
tel unberechtigterweise zur privaten Zwecken verwendet. Hinzu kommt, dass der Klager
durch das Versenden von 501 E-Mails wéhrend der Arbeitszeit seine Arbeitspflicht ver-

nachlassigt hat.

Soweit sich der Klager damit rechtfertigen mdchte, dass das Lesen, Schreiben und Ver-
senden der E-Mails wahrend der automatisch vom System abgezogenen Pause geschah,
greift dieser Rechtfertigungseinwand aus den oben unter (2) dargestellten Griinden nicht
durch.

Die Verwertung dieses unstreitigen Sachvortrags der Beklagten unterliegt nach MalRgabe
der entsprechenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG vom
16.12.2010 — 2 AZR 485/08 Rn. 29 ff., 36 ff. m.w.N., juris) keinem prozessualen Verwer-
tungsverbot. Auch hier Uberwiegt das Interesse der Beklagten an der Feststellung erhebli-
cher Pflichtverletzungen das Interesse des Klagers an dem Schutz seines allgemeinen
Personlichkeitsrechts. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Klager seine privaten E-
Mails entgegen eines ausdricklichen Verbots tber das betriebliche E-Mail-System ver-

sandt hat. Er hat sie damit selbst einer Kontrolle durch die Beklagte zuganglich gemacht.
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Sein allgemeines Personlichkeitsrecht ist allenfalls im Randbereich betroffen und tber-
wiegt unter Bericksichtigung des Anspruchs der Beklagten auf rechtliches Gehor nicht

deren Interessen.

()

Die aul3erordentliche Kiindigung vom 18.08.2014 ist unter Berucksichtigung alle Umstan-
de des vorliegenden Falles und nach Abwagung der beiderseitigen Interessen verhaltnis-
mafig und gerechtfertigt. Eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumindest bis zum
Ablauf der einzuhaltenden ordentlichen Kiindigungsfrist ist der Beklagten nicht zumutbar.

(aa)

Die auf3erordentliche Kiindigung vom 18.08.2014 erweist sich nicht deswegen als unver-
haltnismafig, weil die Beklagte den Klager nicht abgemahnt hat. Eine Abmahnung war im

vorliegenden Fall entbehrlich.

Auch flur die verhaltensbedingte aufRerordentliche Kindigung gilt das Prognoseprinzip
(BAG vom 12.01.2006 — 2 AZR 21/05, juris). Es ist zu fragen, ob sich das zu recht bean-
standete Verhalten in Zukunft abstellen lasst. Beruht die Vertragspflichtverletzung auf
einem steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grundsétzlich davon auszugehen,
dass sein kinftiges Verhalten schon durch die Androhung von Folgen fur den Bestand
des Arbeitsverhdltnisses positiv beeinflusst werden kann (vgl. BAG vom 20.11.2014 - 2
AZR 651/13, juris). Die Kiindigungsankiindigung (Abmahnung) spielt deshalb gerade bei
den verhaltensbedingten Kiindigungsgrinden eine erhebliche Rolle (BAG vom
17.02.1994 — 2 AZR 616/93, juris). Es ist nicht stets und von vorneherein ausgeschlossen,
verlorenes Vertrauen durch kunftige Vertragstreue zuriickzugewinnen (vgl. BAG vom
04.06.1997 — 2 AZR 526/96, juris). Die Abmahnung dient der Objektivierung der negativen
Prognose (BAG vom 12.01.2006 — 2 AZR 21/05, juris). Ist der Arbeitnehmer ordnungsge-
mal abgemahnt worden und verletzt er dennoch seine arbeitsvertraglichen Pflichten er-
neut, kann regelmafig davon ausgegangen werden, es werde auch zukinftig zu weiteren
Vertragsstorungen kommen (vgl. BAG vom 13.12.2007 — 2 AZR 818/06, juris).
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Nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist eine Kiindigung nicht gerechtfertigt, wenn es
mildere Mittel gibt, eine Vertragsstorung zukinftig zu beseitigen. Dieser Aspekt hat durch
die Regelung des § 314 Abs. 2 BGB i.V.m. § 323 Abs. 2 BGB eine gesetzgeberische Be-
statigung erfahren (vgl. BAG vom 12.01.2006 — 2 AZR 179/05, juris). Einer Abmahnung
bedarf es in Ansehung des Verhaltnism&aRigkeitsgrundsatzes deshalb nur dann nicht,
wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft selbst nach
Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung
handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven Mal3-
staben unzumutbar und damit offensichtlich auch fur den Arbeitnehmer erkennbar ausge-
schlossen ist (vgl. BAG vom 20.11.2014 - 2 AZR 651/13; vom 23.06.2009 — 2 AZR
103/08; vom 19.04.2007 — 2 AZR 180/06, alle juris).

Im vorliegenden Fall stehen so schwere Pflichtverletzungen des Klagers im Raum, dass
selbst deren erstmalige Hinnahme der Beklagten nach objektiven Mal3staben unzumutbar
und damit offensichtlich auch fur den Klager erkennbar ausgeschlossen ist. Der Klager
hat unstreitig in insgesamt 8 Fallen 27 Stunden zu Unrecht als Arbeitszeit dokumentiert
und in einer Vielzahl von Fallen privat das Internet genutzt. Hinzu kommen der Versand
privater E-Mails, davon 501 E-Mails wahrend der Arbeitszeit, sowie die Speicherung er-
heblicher Mengen privater Daten auf dem betrieblichen Computer. Durch dieses Verhal-
ten hat sich der Klager vorsatzlich unter Missachtung auf ein in regelmafigen Abstanden
wiederholtes Verbot der privaten Internetnutzung tber berechtigte Interessen der Beklag-
ten hinweggesetzt. Daneben hat er Betriebsmittel zu privaten Dingen zweckentfremdet. In
der Summe sind die qualitativ schwerwiegenden und quantitativ erheblichen Pflichtverlet-
zungen objektiv fur die Beklagte unzumutbar, so dass eine Hinnahme auch fir den Klager

erkennbar offensichtlich ausgeschlossen war.

(bb)

Die ausgesprochene auf3erordentliche Kindigung ist verhaltnismafig im engeren Sinn.

Bei der hierbei gebotenen umfassenden Interessenabwagung ist in einer Gesamtwuirdi-

gung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-

ses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwégen. Es hat
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eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes zu
erfolgen (vgl. BAG vom 27.09.2012 - 2 AZR 955/11 Rn. 37; vom 19.07.2012 — 2 AZR
989/11 Rn. 42; vom 09.06.2011 — 2 AZR 323/10 Rn. 26, alle juris). Die Umstande, anhand
derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung zumutbar ist oder
nicht, lassen sich nicht abschlieend festlegen. Zu bertcksichtigen sind aber regelméfig
das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung - etwa im Hinblick auf
das Mal3 eines durch sie bewirkten Vertrauensverlustes und ihre wirtschaftlichen Folgen -,
der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr so-
wie die Dauer des Arbeitsverhdltnisses und dessen storungsfreier Verlauf (vgl. BAG vom
27.09.2012 - 2 AZR 955/11 Rn. 38; vom 19.07.2012 — 2 AZR 989/11 Rn. 43; vom
09.06.2011 — 2 AZR 323/10 Rn. 27, alle juris). Auch Unterhaltspflichten und der Familien-
stand kdnnen — je nach Lage des Falls — Bedeutung gewinnen. Sie sind jedenfalls bei der
Interessenabwagung nicht generell ausgeschlossen und kdnnen zu berlcksichtigen sein
(vgl. BAG vom 27.09.2012 - 2 AZR 955/11 Rn. 38; vom 19.07.2012 — 2 AZR 989/11 Rn.
43; vom 09.06.2011 — 2 AZR 323/10 Rn. 27; vom 16.12.2004 — 2 ABR 7/04 Rn. 28, alle

juris).

Im vorliegenden Fall kommt der Schwere und Anzahl der Pflichtverletzungen zunachst
besonderes Gewicht zu. Der Klager hat in 8 Fallen ohne Rucksicht auf die Pflicht, seine
Arbeitszeit korrekt zu erfassen, private und dienstliche Angelegenheiten vermischt und
privaten Dingen den Vorzug eingeraumt, ohne dies fiir die Beklagte nachvollziehbar und
erkennbar zu dokumentieren. Dabei ist insbesondere zu bedenken, dass der Klager in
Gleitzeit arbeitet und die Beklagte nach der bei ihr praktizierten Handhabung der Arbeits-
zeitdokumentation auf eine ordnungsgemafe Erfullung dieser Verpflichtung angewiesen
ist. Wenn der Klager durch den Hinweis, der Beklagten sei anscheinend die Einhaltung
der Arbeitszeit weniger wichtig gewesen als das Ergebnis seiner Arbeitsleistung, seine
Verfehlungen zu relativieren versucht, zeigt auch dies, dass er den Umfang seiner ver-
traglichen Pflichten verkennt. Im Zusammenhang mit der nicht ordnungsgemafen Zeiter-
fassung ist darauf hinzuweisen, dass der Klager in zwei Fallen (13.06.2013 Ende 16.15
Uhr und 21.07.2014 Beginn 8.00 Uhr) eine manuelle Zeitbuchung vorgenommen hat. Dies
bedeutet, dass er in diesen Féllen in Kenntnis des Umstandes, dass er zu den gebuchten
Zeiten nicht fur die Beklagte tatig, wohl noch nicht einmal im Betrieb der Beklagten anwe-

send war, sondern private Angelegenheiten wahrgenommen hat, ein Arbeitsende bzw.
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einen Arbeitsbeginn in das Zeiterfassungssystem der Beklagten eingepflegt hat, der unzu-
treffend war. Dies zeigt mit einem besonderen Unrechtsgehalt, wie sich der Klager tGber
seine Pflichten und die berechtigten Interessen der Beklagten hinwegsetzt. Dabei kann
sich der Klager nicht darauf zuriickziehen, dass ihm die Wahrnehmung der privaten Ter-
mine wahrend seiner Arbeitszeit erlaubt gewesen sind. Denn mit dieser Erlaubnis verbun-
den war lediglich das Zugestandnis der Beklagten, dass der Klager private Termine auch
tagsuber zu Zeiten, zu denen er an sich arbeiten muss, wahrnehmen kann. Nicht verbun-
den war damit die Zusage der Beklagten, dass diese Zeiten als Arbeitszeiten zu behan-
deln und zu vergiiten sind. Dies behauptet der Klager selbst nicht.

Hinzu kommen die im Zusammenhang mit der ausdriicklich verbotenen privaten Compu-
ter-, Internet- und E-Mail-Nutzung stehenden Pflichtverletzungen, die sich nicht nur in dem
Verstold gegen Ziffer 5.8 der Betriebsordnung und einem Missbrauch von Betriebsmitteln
erschopfen, sondern jedenfalls teilweise auch eine Verletzung der Arbeitspflicht, d.h. der
Hauptpflicht des Klagers darstellen. Auch dies zeigt, dass der Klager im betrieblichen Be-
reich seinen Interessen gegenuber den Interessen der Beklagten den Vorzug gibt. Dies ist
mit einem hohen Vertrauensverlust auf Beklagtenseite verbunden - fiir die Beklagte ist
weder das Mal} der geleisteten Arbeitszeit des Klagers noch qualitativ der Einsatz fir den
Betrieb zuverlassig feststellbar. Dabei kommt dem Umstand, dass der Klager als Fih-
rungskraft und Geschéftsbereichsleiter mit Vorgesetztenfunktion und Personalverantwor-
tung (vgl. Ziffer 16 der Aufgabenbeschreibung des Klagers, Anlage K6 zur Klageschrift
vom 20.08.2014 = BIl. 25 ff. d.A.) eine herausgehobene Stellung (seine Stelle ist unter
dem Vorstand angesiedelt) einnimmt, eine besondere Bedeutung zu. Letztlich nicht unbe-
ricksichtigt bleiben kann auch, dass der Klager hinsichtlich der Arbeitszeitdokumentation
seine unterstellte Sekretarin Frau W... gewissermallen zu seinem Werkzeug gemacht
hat. Dass der Klager auf den Einwand von Frau W... hin, die grol3e Anzahl an manuellen
Zeitkorrekturen kdnne nicht richtig und zuldssig sein, sein Verhalten nicht tiberdacht, son-
dern fortgesetzt und nunmehr Frau W... wochentliche Kalenderausrisse zur Ubertragung
der Arbeitszeiten in das System gegeben hat, zeigt wiederum das fehlende Bewusstsein
des Klagers fur die mit seiner Stellung und Funktion im Betrieb verbundenen Pflichten.
Diese sind bereits in der fur den Klager geltenden Fihrungsrichtlinie der Beklagten unter
Ziffer 3.3 ,Vermittlung und Uberwachung der Unternehmenserwartungen® niedergelegt.
Dort heil3t es:
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,Die FlUhrungskrafte sind verpflichtet ihren Mitarbeitern folgende

Erwartungen zu vermitteln und zu tberwachen:

e Punktlichkeit, Einhaltung von Arbeitszeiten

e Ehrlichkeit gegentber Fuhrungskraften und Mitarbeitern

o keine privaten Aktivitaten wahrend der Arbeitszeit

Es lasst sich seitens der Beklagten gegeniber den Mitarbeitern ihres Hauses nicht vermit-
teln, dass der Klager als Fuhrungskraft diese Unternehmenserwartungen an die Mitarbei-
ter vermitteln und bei diesen tUberwachen soll, wenn er selbst in seiner Person nicht die
Gewahr dafur bietet, diese Unternehmenserwartungen zu erfillen und hinter ihnen zu

stehen.

Sofern der Klager meint, die Beklagte hatte seine Arbeitszeiten oder seine private Inter-
net-/E-Mail-Nutzung beanstanden oder ihn auf den Verstol3 gegen Ziffer 5.8 der Betriebs-
ordnung hinweisen muissen, verdreht er das Rechte- und Pflichtengeflige, in dem er sich
befindet. Denn die korrekte Erfassung der Arbeitszeit ist seine selbstverstandliche Pflicht,
ebenso wie die Beachtung von Ziffer 5.8 der Betriebsordnung. Dabei liel3 sich der Klager
hinsichtlich der Nutzung des Internets auch von den regelmafiig angezeigten Hinweisen
auf das Verbot in der Betriebsordnung, die als gelesen markiert werden mussten, um das
Internet zu starten, von der Verletzung seiner Pflichten nicht abhalten. Auch dies zeigt,
dass er sich bewusst Uber Interessen der Beklagten hinwegsetzt. Seine Fortsetzung findet
dies in seinen schriftsatzlichen Ausfiihrungen, in denen er unter Berufung auf seine Stel-
lung als Fuhrungskraft eine Sonderstellung fir sich annimmt, bei der betriebliche Verbote
nicht gelten. Dies alles lasst sich mit der gerade aufgrund seiner Stellung bestehenden
Vorbildfunktion, wie sie u.a. in der Fuihrungsrichtlinie und der Aufgabenbeschreibung zum
Ausdruck kommt, nicht in Einklang bringen und rechtfertigt die begriindete Prognose,

dass dies auch zukinftig nicht der Fall sein wird.
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Vor dem Hintergrund dieser Erwagungen kdnnen, worauf das Arbeitsgericht bereits zu-
treffend hingewiesen hat, die Betriebszugehdorigkeit von 14 Jahren und der bisher bean-
standungsfreie Verlauf des Arbeitsverhdaltnisses sowie die Unterhaltspflichten des Klagers
die Interessen der Beklagten nicht Gberwiegen und ein anderes Ergebnis nicht rechtferti-
gen.

cc)

Der Zugang der Kindigung vom 18.08.2014 an diesem Tag bei dem Klager wahrt die
Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB.

Nach § 626 Abs. 2 BGB kann die auf3erordentliche Kindigung nur innerhalb von zwei
Wochen gerechnet ab dem Zeitpunkt erfolgen, in dem der Kiindigungsberechtigte von den
fur die Kiindigung maRgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Mal3gebend ist dabei der
Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung beim Kindigungsempfanger. Die Frist
beginnt, sobald der Kiindigungsberechtigte eine zuverlassige und mdglichst vollstandige
Kenntnis vom Kundigungssachverhalt hat, die ihm die Entscheidung ermdoglicht, ob die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zumutbar ist oder nicht (vgl. BAG vom 17.03.2005 —
2 AZR 245/04, AP BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 46).

Von den im Zusammenhang mit der Dokumentation der Arbeitszeit stehenden Pflichtver-
letzungen hat die Beklagte unstreitig durch das Gesprach mit der Sekretarin Frau W... am
14.08.2014 und damit innerhalb der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB erfahren. Die
Pflichtverletzungen hinsichtlich der unerlaubten privaten Internetnutzung sind mit dem
Arbeitsgericht als ein fortgesetztes Gesamtverhalten zu bewerten, so dass die Aus-
schlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB erst mit dem letzten Teilakt in der Kette der Ereignisse
zu laufen beginnt (vgl. hierzu BAG vom 17.08.1972 — 2 AZR 359/71, AP BGB 8§ 626 Aus-
schlussfrist Nr. 4, II. 2. C) der Grinde; vom 10.04.1975 — 2 AZR 113/74 Rn. 13, juris; Ml-
ler-Gloge in: ErfK, 16. Aufl. 2016, 8 626 BGB Rn. 214 f. m.w.N.). Die letzte private Inter-
netnutzung des Klagers erfolgte am 13.08.2014 mit Aufruf von zwei Seiten "www....-
schulen.de", 12 Seiten "www.d....de" und 15 Seiten "www.fernlehrinstitut-e....de". In den
Kontext dieses fortgesetzten Gesamtverhaltens sind gleichermal3en die unbefugte private

E-Mail-Nutzung und das unbefugte Speichern privater Daten auf dem betrieblichen Rech-
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ner einzuordnen, so dass die Beklagte insgesamt die Kindigungserklarungsfrist des §
626 Abs. 2 BGB eingehalten hat.

Die Kundigungsschutzklage beziglich der hilfsweisen ordentlichen Kiindigung vom
18.08.2014 zum 28.02.2015 ist unbegriindet. Dies gilt schon deswegen, weil die Begriin-
detheit einer Kiindigungsschutzklage das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zum Zeit-
punkt des Ausspruchs der Kindigung und auch zum Zeitpunkt des beabsichtigten Been-
digungstermins voraussetzt (vgl. BAG vom 27.04.2006 — 2 AZR 360/05 Rn. 17; vom
14.06.2006 — 5 AZR 592/05 Rn. 14, beide juris; vgl. auch schon BAG vom 17.11.1958 — 2
AZR 277/58 Rn. 15 ff., juris; Friedrich in: KR, 10. Aufl. 2013, § 4 KSchG Rn. 225 f.).
Nachdem mit der vorliegenden Entscheidung festgestellt wurde, dass das Arbeitsverhalt-
nis durch die auRerordentliche Kiindigung vom 18.08.2014 mit dem Ablauf dieses Tages
beendet wurde, bestand am 28.02.2015 zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis
mehr. Dies fuhrt zur Abweisung des Kiindigungsschutzantrages betreffend die hilfsweise
ordentliche Kiindigung vom 18.08.2014.

Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung von Annahmeverzugs-
lohn in H6he von 39.636,71 € brutto fir den Zeitraum 19.08.2014 bis Januar 2015. Vo-
raussetzung eines solchen Anspruchs nach 88 615 Satz 1, 293 ff. BGB ist, das zwischen
den Parteien im streitgegenstandlichen Zeitraum ein Arbeitsverhaltnis bestand. Dies ist
vorliegend nicht der Fall. Das Arbeitsverhaltnis endete aufgrund der auf3erordentlichen
Kindigung vom 18.08.2014 mit Ablauf dieses Tages.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Danach hat der Klager die Kosten

seines erfolglosen Rechtsmittels zu tragen.

Gesetzliche Griinde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor, § 72 Abs. 2 ArbGG.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; auf § 72 a ArbGG wird

hingewiesen.

Dr. Heinkel Fischer Zawidzki
Richter am Arbeitsgericht ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter



