LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
4 Sa 295/14

6 Ca 3075/13
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 13.11.2014
Rechtsvorschriften: §§ 626 BGB, 1 KSchG
Leitsatz:

Keine gerechtfertigte Kiindigung eines Mitarbeiters wegen Offnens einer passwortge-

schitzten Datei, die seinen Namen tragt.

Urteil:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Nurnberg vom 28.03.2014, Az.: 6 Ca 3075/13, wird auf Kosten der

Berufungsfuhrerin zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die Arbeitge-
berkindigung vom 29.04.2013.

Der am 12.08.1962 geborene Klager ist bei der Beklagten seit dem 01.09.2003 beschéf-

tigt und bezog zuletzt in seiner Funktion als Werkstattvorarbeiter im Bauhof ein Bruttomo-
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natsentgelt in Hohe von EUR 3.351,57.

Der Bauhofleiter B... fertigte unter dem Datum 27.02.2013 und dem Betreff ,Situation Herr
M...“ eine Aktennotiz (Kopie Bl. 24-26 d.A.), in der er das Arbeits- und Fuhrungsverhalten
des Klagers kritisierte und den Ausspruch einer Abmahnung, dessen Absetzung als Vor-
arbeiter und die interne Versetzung in den Bereich der Stadtreinigung forderte. Diese Ak-
tennotiz wurde in dem Ordner ,,Aktennotizen® in der EDV der Beklagten abgelegt. Die Be-
klagte nahm diese Mitteilung des Vorgesetzten zum Anlass, dem Klager unter dem Datum
22.03.2013 eine Ermahnung wegen Stoérung des Betriebsfriedens auszusprechen (Kopie
Bl. 27-29 d.A.) und ihm gegenuber anzukindigen, bei erneuten Verfehlungen eine Ab-
mahnung auszusprechen.

In einer weiteren Aktennotiz vom 19.04.2013 teilte der Bauhofleiter B... mit, dass seitens
des Klagers andere Bauhofmitarbeiter mit dem Inhalt des kennwortgeschitzten Akten-
vermerks vom 27.02.2013 konfrontiert worden seien und der Klager Stimmung gegen ihn
mache.

In dem daraufhin mit dem Klager am 25.04.2013 gefiihrten Personalgesprach gab dieser
an, aus Neugier die ihn betreffende passwortgeschitzte Datei gedffnet zu haben und das
erforderliche Passwort aufgrund eines Aushangs an der Pinnwand von seinem Vorganger

mitgeteilt erhalten zu haben.

Mit Schreiben vom 25.04.2013 leitete die Beklagte den bei ihr bestehenden Personalrat
dem Entwurf des Kiindigungsschreibens vom selben Tag zur Anhérung gemaf Art. 77
Abs. 3 BayPersVG und Mitwirkung gemaf Art. 77 Abs. 1 BayPersVG zu.

Der Personalrat nahm mit Schreiben vom 29.04.2013 (Kopie Bl. 23 d.A.) zu der Kindi-
gungsabsicht der Beklagten Stellung.

Die Beklagte kiindigte dem Klager mit dem noch am selben Tag zugeleiteten Schreiben
vom 29.04.2013 (Kopie BIl. 4 d.A.) aul3erordentlich mit sofortiger Wirkung und hilfsweise
mit Ablauf des 30.09.2013.

Hiergegen hat der Klager mit seiner am Folgetag beim Arbeitsgericht Nirnberg einge-

reichten Klage vom 14.05.2013 Feststellungsklage erhoben.
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Wegen der Antrage der Parteien und ihres ndheren Vorbringens im erstinstanzlichen Ver-

fahren wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Nurnberg hat mit Endurteil vom 28.03.2014 dem Kiindigungsschutzan-
trag stattgegeben und die Klage hinsichtlich des daneben gestellten allgemeinen Feststel-
lungsantrags abgewiesen.

Es hat dies im Wesentlichen damit begriindet, die Beklagte hatte auf das streitgegen-
standliche Fehlverhalten des Klagers zunachst mit dem milderen Mittel der Abomahnung
reagieren mussen. Die ordnungsgemaélie Beteiligung des Personalrats habe die Beklagte
nicht in dem erforderlichen Umfang dargelegt. Fir den neben dem Kindigungsschutzan-
trag gestellten allgemeinen Feststellungsantrag fehle es an einem Rechtsschutzbedurfnis

des Klagers.

Gegen das den Prozessbevollmachtigten der Beklagten am 03.04.2014 zugestellte Urtell
haben diese mit Telefax vom 17.04.2014 Berufung eingelegt und sie gleichzeitig begrin-
det.

Die Beklagte behauptet, der Klager habe keine Berechtigung gehabt, die passwortge-
schutzte Datei ,Aktennotiz Situation M...“ mit Datum vom 27.02.2013 zu 6ffnen. Dies un-
abhangig davon, ob die Behauptungen des Klagers zutrafen, sein Vorganger S... habe
ihm das Passwort personlich mitgeteilt oder sei von ihm an der Pinnwand ausgeh&ngt
worden bzw. das Passwort sei im Bauhof allgemein bekannt gewesen. Gegeniber der
Mitarbeiterin K... habe sich der Klager am 18.04.2013 dahingehend eingelassen, ,das
Passwort fir den Lese- und Schreibschutz sei fur ihn kein Problem gewesen®.

Das Recht des Klagers auf Einsichtnahme in seine Personalakte verleihe ihm nicht das
Recht, eine passwortgeschitzte Datei seines Vorgesetzten zu 6ffnen, den Inhalt auszu-
drucken und Dritten zuzuleiten. Das streitgegenstandliche Passwort sei von dem Bauhof-
leiter B... selbst vergeben worden und nur ihm bekannt gewesen.

Der Klager habe durch sein Verhalten die Pflicht zur Ricksichtnahme auf Interessen des
Arbeitgebers nach § 241 Abs. 2 BGB erheblich verletzt, was die fristlose Kiindigung recht-
fertige. Einer Abmahnung habe es in Ansehen des Verhéaltnismafigkeitsgrundsatzes we-

gen der Schwere der Pflichtverletzung nicht bedurft. Der Klager hétte seinen Vorgesetzten



4 Sa 295/14

-4 -

darliber informieren missen, dass das von ihm verwendete Passwort nicht mehr geheim
und sicher sei. Dies habe er unterlassen und zudem den Vorgesetzten dadurch diskredi-
tiert, dass er die Aktennotiz ausgedruckt und seinen Arbeitskollegen gezeigt habe.

Eine Abmahnung sei dariiber hinaus nicht erfolgversprechend gewesen, denn die gesam-
ten Einlassungen des Klagers wirden deutlich machen, dass er den Unrechtsgehalt sei-
ner Handlung tberhaupt nicht verstanden habe. Er habe sich mit den unterschiedlichsten
Versionen verteidigt ohne zu erkennen zu geben, dass ein Passwort nicht einfach ge-
knackt werden dirfe. Es sei daher davon auszugehen, dass er auch in Zukunft die Rick-
sichtnahmepflichten gegentiber seinem Vorgesetzten verletzen werde. Die Zeugen S...
und L... kdnnten bekunden, dass das personliche Passwort des Vorgesetzten B... im
Bauhof nicht allgemein bekannt gewesen sei.

Der Klager habe gegen 8 5 BDSG und Art.5 BayDSG versto3en, denn die Aktennotiz vom
27.02.2013 habe die persotnlichen Verhéltnisse des Vorgesetzten B... zum Klager zum
Inhalt gehabt und damit personenbezogene Daten i.S.d. § 1 Abs. 1 BDSG bzw. Art. 4
Abs. 1 BayDSG. Diese Dateien habe er in unzulassiger Weise gespeichert, ausgedruckt
und an Dritte weitergegeben. Die betreffende Datei habe sich in einem Ordner des Vorge-
setzten B... befunden mit den Themen ,Arbeitszeiten, Pausenzeiten, Winterdienst“. Mit
seinem Verhalten habe der Klager eine Ordnungswidrigkeit i.S.d. Art. 37 Abs. 1 BayDSG
begangen.

Der bei ihr bestehende Personalrat sei ordnungsgemar’ angehért worden, und zwar durch
Zuleitung des Anhoérungsschreibens vom 25.04.2013 und Zuziehung der Personalratsvor-
sitzenden zu dem Gesprach mit dem Klager am 25.04.2013. Dem Personalrat seien auch
die personlichen Daten des Klagers bekannt gewesen, wie er mit Schreiben vom
27.01.2014 (Kopie BI. 187 d.A.) bestétigt habe.

Die Beklagte und Berufungsklagerin beantragt:

1. In Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Nirnberg
vom 28.03.2014 — Aktenzeichen 6 Ca 3076/13 — wird
die Klage abgewiesen.

2. Der Klager tréagt die Kosten des Rechtsstreits.
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Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt:

Die Berufung der Beklagten wird zurtickgewiesen.

Zur Begrundung tragt er vor, er sei am 15.04.2013 nach Hochfahren des Computers und
Eingabe seines Passwortes Uber Anklicken der Symbole ,Arbeitsplatz“ und ,Aktennotizen®
auf die Datei ,Aktennotiz Situation M...“ gestof3en, als er nach einer Aktennotiz zur Mate-
rialbeschaffung gesucht habe. Da diese Datei ihn personlich betroffen habe, habe er sie
angeklickt und in das diesbeziigliche Eingabefeld die Benutzerkennung ,Bauhof 1 einge-
geben. Diese Benutzerkennung sei an seinem Arbeitsplatz auf der Computerleiste hand-
schriftlich vermerkt gewesen und ihm auch von seinem Vorganger S... personlich mitge-
teilt worden. Bei Eingabe dieser Benutzerkennung sei fiir ihn nicht ersichtlich gewesen,
dass es sich um eine Datei des Vorgesetzten B... gehandelt habe. Es sei zwar richtig,
dass er die Datei nicht in Ausfiihrung eines Arbeitsauftrages gedtffnet habe und der An-
spruch auf Einsicht in seine Personalakte ihm noch nicht das Recht verleihe, die Dateien
eines Vorgesetzten zu 6ffnen, den Inhalt auszudrucken und Dritten zuzuleiten. Zu bewer-
ten sei indes, dass die ,Aktennotiz Situation M...“ seine personlichen und dienstlichen
Verhéltnisse betreffe und Bestandteil seiner Personalakte im materiellen Sinne sei. Dies-
bezliglich bestehe ein tarifvertraglicher Anspruch, jederzeit in die vollstdndige Personalak-
te einschlieflich aller Neben- und Sonderakten Einsicht zu nehmen. Auch nach § 34

Abs. 1 Nr. 1 BDSG kénne er Auskunft Uber die zu seiner Person gespeicherten Daten
verlangen. Auch wenn dies moglicherweise nicht rechtfertige, dass er seine Rechte selbst
wahrgenommen habe, relativiere dies doch die von der Beklagten behaupteten Daten-
schutzverstdl3e durch ihn. Gleiches gelte fur die Vorhalte der Beklagten, die Datei ausge-
druckt und Dritten gezeigt zu haben, denn bei einer erfolgten Einsicht in seine Personal-
akte sei er nicht gehindert gewesen, erhaltene Kopien Dritten zu zeigen. Er habe weder
gegenuber der Mitarbeiterin K... geprahlt, das Passwort seines Vorgesetzten ,geknackt®
zu haben, noch sei es sein Ziel gewesen, den Vorgesetzten B... bloRzustellen.

Fur ihn nicht nachvollziehbar sei, warum nicht der Ausspruch einer Abmahnung erfolgver-
sprechend gewesen ware. Ein besonders schwerer Verstol3 gegen das Riicksichtnahme-

gebot liege nicht vor. Ihm sei bei Offnen der Datei nicht bewusst gewesen, dass es sich
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um eine personenbezogene Datei des Vorgesetzten handele, vielmehr sei fur ihn lediglich
ersichtlich gewesen, dass es sich um eine ihn betreffende Datei handele. Diese sei nicht
in einem Ordner mit personenbezogenen Daten seines Vorgesetzten abgelegt worden,
sondern in einem Ordner ,,Aktennotizen®. Da es sich um eine seine Person betreffende
Datei gehandelt habe, die Teil seiner Personalakte sei, kdnne ihm nicht der Vorwurf einer
schwerwiegenden Verletzung des Datenschutzgesetzes gemacht werden. Sein Verhalten
ware allenfalls mit einer Abmahnung zu ahnden gewesen.

Die Beklagte habe nach wie vor die ordnungsgemalie Beteiligung des Personalrats nicht
konkret dargelegt. Entscheidend sei, was dem Personalrat im Rahmen der Anhdrung tat-
sachlich schriftlich oder mindlich mitgeteilt worden sei und nicht, was der Personalrat der
Beklagten spéater schriftlich bestatigt habe. Diesbezliglich wirden nach wie vor exakte
Angaben, insbesondere zur Kenntnis des Personalrats von seinen Sozialdaten fehlen.

Bezuglich weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der im Berufungsverfahren gewechsel-

ten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Von einer weitergehenden Darstellung des Tatbestandes wird gem. 8§ 69 Abs. 2 ArbGG

abgesehen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zul&ssig.
Sie ist statthaft, § 64 Abs. 1, Abs. 2 ¢ ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und Frist
eingelegt und begrindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO.
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Die Berufung ist sachlich nicht begriindet.

Das Erstgericht hat im Ergebnis zutreffend festgestellt, dass die Kiindigung der Beklagten
vom 29.04.2013 das Arbeitsverhaltnis des Klagers weder mit sofortiger Wirkung zum
29.04.2013 beendet hat noch zum 30.09.2013. Sowohl in Bezug auf die ausgesprochene
fristlose Kiindigung als auch die hilfsweise ordentliche Kindigung zum 30.09.2013 fehlt es
im Rahmen des zu beachtenden Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit und der vorzu-
nehmenden Interessenabwagung an einer vorherigen erfolglosen Abmahnung des Kla-

gers.

1. Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdltnis aus wichtigem Grund und ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist gektindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles
und unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeits-

verhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.

Ein wichtiger Grund zur Kindigung kann sowohl in einer erheblichen Verletzung von
vertraglichen Hauptleistungspflichten als auch in der von Nebenpflichten liegen. Als
Vertragspflichtverletzung, die eine auBerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen ver-
mag, ist ein nachhaltiger Verstol3 des Arbeitnehmers gegen berechtigte Weisungen
des Arbeitgebers anzusehen. Ebenso kann die erhebliche Verletzung der Pflicht zur
Rucksichtnahme auf die Interessen des Arbeitgebers gemani § 241 Abs. 2 BGB einen
wichtigen Grund i.S.v. 8 626 Abs. 1 BGB bilden. Der konkrete Inhalt dieser Plicht
ergibt sich aus dem jeweiligen Arbeitsverhéltnis und seinen spezifischen Anforderun-
gen. Einer besonderen Vereinbarung bedarf es insoweit nicht (so BAG vom
24.03.2011 — 2 AZR 282/10 — NZA 2011, 1029).

Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeithehmers
trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwiirdigung das Interesse des Arbeitge-

bers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des
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Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwagen. Es hat eine Bewertung des Einzel-
falls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen.

Eine auRRerordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemes-
senen Weg gibt, das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche
mildere Reaktionsmaoglichkeiten unzumutbar sind. Als mildere Reaktion sind insbe-
sondere Abmahnung und ordentliche Kiindigung anzusehen. Sie sind dann alternative
Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der au3erordentlichen Kin-
digung verfolgten Zweck — die Vermeidung des Risikos klinftiger Strungen — zu errei-
chen.

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist
grundsétzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon durch die An-
drohung von Folgen fur den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst wer-
den kann. Ordentliche und auf3erordentliche Kiindigung wegen einer Vertragspflicht-
verletzung setzten deshalb regelmafiig eine Abmahnung voraus. Sie dient zugleich
der Objektivierung der negativen Prognose.

Nach dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ist eine Kiindigung nicht gerechtfertigt,
wenn es mildere Mittel gibt, eine Vertragsstérung zukinftig zu beseitigen. Dieser As-
pekt hat durch die Regelung des 8§ 314 Abs. 2 BGB i.V.m. § 323 Abs. 2 BGB eine ge-
setzgeberische Bestétigung erfahren. Einer Abmahnung bedarf es in Ansehung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes deshalb nur dann nicht, wenn eine Verhaltensande-
rung in Zukunft selbst nach Abmahnung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine
so schwere Pflichtverletzung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber of-
fensichtlich — auch fur den Arbeitnehmer erkennbar — ausgeschlossen ist (so BAG,
a.a.0.).

Bei Anwendung dieser Grundsatze ist die Entscheidung des Erstgerichts, die Beklagte
héatte angesichts der Pflichtverletzungen des Klagers vor Ausspruch einer fristlosen
oder ordentlichen Beendigungskindigung eine Abmahnung aussprechen muissen,

rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Der Klager hat Nebenpflichten seines Arbeitsverhaltnisses, auf die Interessen der
Arbeitgeberin gemaf 8§ 241 Abs. 2 BGB Riicksicht zu nehmen, die Zusammenar-

beit mit Vorgesetzten und Kollegen nicht zu beeintrachtigen und den Betriebsfrie-
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den in seiner Abteilung nicht zu stéren dadurch verletzt, dass er unberechtigt eine
nicht fir ihn bestimmte und passwortgeschitzte Datei gedffnet, gelesen, ausge-
druckt und zumindest einem anderen Mitarbeiter zur Kenntnis gebracht hat. Er hat
dabei auch vorsatzlich gehandelt, denn er wusste, dass diese Datei — unabhangig
von der Person des Verfassers — nicht zu seiner Kenntnisnahme bestimmt war,
sondern aufgrund des Passwortschutzes ein Verwaltungsinternum darstellt.
Insoweit geht auch die Argumentation des Klagers hinsichtlich des Einsichtsrech-
tes in seine Personalakte fehl. Es ist ndmlich nicht jeder den Arbeitnehmer betref-
fende verwaltungsinterne Vorgang, der in der Rechtsbeziehung zum Arbeitnehmer
vom Arbeitgeber nicht umgesetzt worden ist, zur Personalakte zu nehmen. Inso-
weit werden verwaltungsinterne Aktennotizen, die von der Arbeitgeberin nicht zum
Anlass einer das Arbeitsverhaltnis betreffenden MaRnahme genommen werden

— hier die vom Bauhofleiter B... in der Aktennotiz vom 27.02.2013 geforderte Ab-
mahnung und Absetzung des Klagers als Vorarbeiter, seine Rickgruppierung und
Versetzung in den Bereich der Stadtreinigung — nicht zwingender Bestandteil der
Personalakte und missen dem Arbeithnehmer deshalb nicht eréffnet oder gemaf
§ 3 Abs. 5 TV6D seinem Einsichtsrecht zuganglich gemacht werden. Es genligte,
die auf der Aktennotiz beruhende schriftliche Ermahnung vom 22.03.2013 zur Per-
sonalakte des Klagers zu nehmen, da sich erst diese Malinahme unmittelbar auf
das Arbeitsverhéltnis des Klagers auswirkt und nicht jede verwaltungsinterne Vor-
bereitungsmalRnahme dokumentiert und dem Arbeitnehmer eréffnet werden muss
(vgl. Dassau/Wiesend-Rothbrust, TVOD, 5. Aufl., 8 3 TV6D Rz. 40 ff.).

Andererseits wiegen die datenschutzrechtlichen Uberlegungen der Beklagten hier
kindigungsrechtlich nicht erschwerend, denn der Klager durfte aufgrund der Be-
zeichnung der Datei mit ,Situation Herr M...* davon ausgehen, dass diese Datei
eigene personenbezogene Daten i.S.d. 8 3 Abs. 1 BDSG enthalt; d.h. Einzelanga-
ben lber persénliche Verhaltnisse, das Arbeitsverhdltnis betreffend. Insoweit
kommen Rechte des Betroffenen gemal § 6 BDSG in Betracht, auch wenn es sich
gleichzeitig um personenbezogene Daten eines anderen Mitarbeiters, hier des

Vorgesetzten B..., handeln sollte.

Soweit der Klager nach dem Offnen der Datei und ihrem Lesen erkannt hat, dass
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diese einen internen Vorgang der Personaladministration betrifft, der durch die
Ermahnung vom 22.03.2013 nicht umgesetzt worden ist, hatte es sich geboten,
den Inhalt der Datei vertraulich zu behandeln und nicht anderen Mitarbeitern zur
Kenntnis zu geben. Dies war namlich geeignet, die Position des Vorgesetzten B...
zu beeintrachtigen und seine Autoritéat zu schwachen. Letzteres stellt eine
schwerwiegende Nebenpflichtverletzung des Klagers dar.

Im Rahmen der Interessenabwagung zur Prifung des Verhaltnismafigkeitsgrund-
satzes ist indes auch zu bertcksichtigen, dass die Datei, die einen die Person des
Klagers betreffende verwaltungsinterne Angelegenheit betrifft, unter namentlicher
Bezeichnung des Klagers in einem Bereich der EDV der Arbeitgeberin abgelegt
ist, die dem Zugriff eines jedweden Mitarbeiters zugénglich ist. Auch wenn die Da-
tei passwortgeschitzt war, wurde dennoch fur jeden Mitarbeiter, der in der Lage
war, das Fenster ,Aktennotizen® zu 6ffnen, erkennbar, dass es einen verwaltungs-
internen Vorgang ,Situation Herr M...“ gibt. Dies alleine ist schon geeignet, Speku-
lationen zu eréffnen und Neugierde zu wecken, um welche Art der Situation es
sich hierbei wohl handeln mag. Insoweit ist nicht verwunderlich, dass insbesonde-
re der personlich betroffene Mitarbeiter selbst bestrebt ist, in Erfahrung zu bringen,
um welchen seine Person betreffenden Vorgang es sich hierbei wohl handeln
mag. Unter Berlicksichtigung des Datenschutzes und der Datensicherheit ist es
Ubliche Verwaltungspraxis, solche Dateien in einem Bereich der EDV der Arbeit-
geberin abzulegen, die ausschlie3lich den Personalverantwortlichen und ihren
unmittelbaren Mitarbeitern zuganglich ist.

Hinzu kommt, dass ein ausreichender Passwortschutz nicht gegeben war, denn
der Klager hat nach seinem eigenen Bekunden das von dem Verfasser B... ver-
wendete Passwort gekannt und es war auf der Computerleiste seines PC-
Anschlusses handschriftlich vermerkt. Letzteres hat der Klager durch ein von ihm
gefertigtes Lichtbild (Anlage K 2, Bl. 43 d.A.) in den Prozess eingefuhrt. Diesbe-
zuglich wird von der Beklagten zwar behauptet, das verwendete Passwort stamme
von dem Vorgesetzten B... und sei nicht allgemein bei den Mitarbeitern des Bau-
hofes bekannt. Dies besagt indes noch nichts, wie lange dieses Passwort bereits
von dem Bauhofleiter verwendet wird und wie dieses auf den Anschluss des Ar-

beitsplatzrechners des Klagers gelangt ist. Nach Angaben des Klagers stammte



4 Sa 295/14

-11 -

dies noch aus der Zeit seines Vorgéangers, darum beruhte seine Kenntnis von dem
Passwort nicht auf eigener Tatigkeit als ,Computerhacker®. Aus dem Sachvortrag

der Beklagten kann nicht darauf geschlossen werden, das auf der Computerleiste
vermerkte Passwort sei vom Klager auf unredliche Weise in Kenntnis gebracht

worden ist.

Die Pflichtverletzungen des Klagers betreffen allesamt eigene steuerbare Vorgan-
ge, weshalb in Erwagung zu ziehen war, ob nicht bereits durch den Ausspruch ei-
ner Abmahnung der Klager davon abgehalten werden kann, sich zukunftig in &hn-
lich vertragswidriger Weise zu verhalten. Insoweit kommt zugunsten des Klagers
zum Tragen, dass die Beklagte ausweislich ihrer Ermahnung vom 22.03.2013 da-
von ausgegangen ist, dass ein damals geflihrtes Personalgesprach zu ,positiven
Bemuhungen® des Klagers und zu einer Verbesserung seines Verhaltens gefuhrt
hat. Deshalb ist auch davon abgesehen worden, die Beanstandungen des Vorge-
setzten B... in seiner Aktennotiz vom 27.02.2013 zum Gegenstand einer formli-
chen Abmahnung zu machen. Vielmehr wurde diese ausdricklich erst bei erneu-
ten Verfehlungen in Aussicht gestellt.

Die Pflichtverletzungen des Klagers héatten folglich — wie angekindigt — vor Aus-
spruch einer Beendigungskiindigung zum Gegenstand einer férmlichen Abmah-
nung gemacht werden mussen. Es liegen keine konkreten Umstande dafir vor,
der Klager wirde sich nach einer formlichen Abmahnung nicht erneut darum be-
mihen, sein Verhalten zu verbessern, zumal nunmehr die Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses unmittelbar im Raum stand. Weit mehr als ein blol3es Personal-
gesprach vor Ausspruch einer Abmahnung wére die Abmahnung selbst geeignet,
dem Arbeitnehmer Anlass zu geben, sein Verhalten zu hinterfragen und von weite-
ren VertragsverstofRen Abstand zu nehmen, die nunmehr fir ihn erkennbar die
Beendigung seines Vertragsverhéaltnisses im Raum steht.

Gerade wegen der zunachst angekindigten Abmahnung im Wiederholungsfalle
durfte der Klager die von ihm begangene weitere Pflichtverletzung nicht bereits als
kindigungsrelevant einordnen und erubrigte sich nicht deshalb der Ausspruch der
angekindigten Abmahnung.

Auch aufgrund der besonderen Umstande, dass die Neugierde eines Arbeitneh-

mers dadurch geweckt wird, dass in einem fir ihn selbst zuganglichen Bereich der
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EDV eine Datei abgespeichert ist, die seinen Namen tragt, kommt der Pflichtver-
letzung des Arbeitnehmers in diesem Zusammenhang nicht ein solches Gewicht
zu, dass die sofortige Kiindigungskonsequenz gezogen werden durfte. Insoweit
hat die Beklagte bzw. der Verfasser dieser Datei durch deren Benennung und die
Art der Ablage Umstande gesetzt, die mitursachlich fir die Pflichtverletzung des
Klagers gewesen sind. Fur ein aktives Ausspéahen des Passwortes des Bauhoflei-
ters durch den Klager fehlen ausreichende konkrete Tatsachen. Ebenso wenig
wird vorgetragen, dass das Passwort von dem Bauhofleiter erst seit kurzer Zeit
verwendet wird und damit dem Klager gar nicht von seinem Vorganger zur Kennt-
nis gebracht werden konnte. Insoweit ware zu tUberprifen, ob nicht in bestimmten
zeitlichen Abstanden von den Mitarbeitern eine Anderung der von ihnen verwen-
deten Passworter gefordert wird, um kiinftig einen effektiveren Datenschutz hin-

sichtlich personenbezogener Daten zu schaffen.

3. Die fehlende erfolglose Abmahnung fuhrt dazu, dass sich auch die hilfsweise ausge-
sprochene ordentliche Kiindigung als nicht sozial gerechtfertigt gemaf § 1 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 KSchG erweist.

Insoweit gelten die Ausfiihrungen zu dem auch im Recht der ordentlichen Kiindigung

greifenden VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes entsprechend.

1. Die Beklagte hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels zu tragen, 8§ 97 Abs. 1

ZPO.

2. Fur die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass, § 72
Abs. 2 ArbGG.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;

auf 8 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Roth Riegler Zawidzki
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



