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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 200/06

6 Sa 311/05
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

31. Mai 2007

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pPp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 31. Mai 2007 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl als Vor-
sitzenden, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-Scholemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Claes und Krichel fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 8. September 2005 - 6 Sa
311/05 - teilweise aufgehoben, soweit das Landesarbeitsge-
richt die Klage abgewiesen hat.

2. Der Rechtsstreit wird in diesem Umfang zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung - auch Uber die Kosten der Revision -
an das Landesarbeitsgericht zurtckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Uber die Wirksamkeit einer fristgemaRen Kindi-
gung, die die Beklagte auf eine unerlaubte Privatnutzung des Dienst-PC wahrend der

Arbeitszeit stltzt.

Der verheiratete und zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtete Klager war seit
dem 1. Januar 1999 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngerin als Bauleiter
tatig.

Am 4. Dezember 2004 Uberprifte die Beklagte den dem Klager zur Verfigung
gestellten Dienst-PC. Auf diesen konnten auch andere Mitarbeiter, zumindest Frau K
und Herr E, Zugriff nehmen. Eine betriebliche Regelung uber die private Nutzung des
Dienst-PC besteht nicht. Bei der Uberprifung sicherte die Beklagte eine Reihe von
Bild- und Videodateien mit teilweise erotischem Inhalt und stellte auBerdem fest, dass
von diesem Dienst-PC im Internet Erotikseiten aufgesucht worden waren. Der Klager
hatte fur einige Tage, an denen die genannten Dateien aufgerufen worden waren,

Uberstunden bei der Beklagten abgerechnet.

Die Beklagte kiindigte mit Schreiben vom 6. Dezember 2004 das Arbeitsver-
héltnis des Klagers auRerordentlich, hilfsweise ordentlich.

Mit seiner Klage hat sich der Klager gegen diese Klindigung gewandt und sei-
ne Weiterbeschaftigung begehrt. Er hat geltend gemacht: Er habe den Dienst-PC wah-
rend der Arbeitszeit nicht privat genutzt, um sich DVDs oder Videodateien mit eroti-
schem Inhalt anzusehen. Er habe auch keine Internetseiten mit erotischem Inhalt auf-

gerufen. Er habe an einigen von der Beklagten genannten Tagen gar keinen Zugriff auf
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den Dienst-PC gehabt. Beispielsweise sei er am Samstag, den 21. Februar 2004 nicht

im Betrieb, sondern auf einer Baustelle in G gewesen.

Der Klager hat - soweit dies noch fir das Revisionsverfahren von Bedeutung
ist - beantragt,
1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehen-
de Arbeitsverhaltnis auch nicht durch die hilfsweise or-

dentliche Kundigung der Beklagten gemafl Schreiben
vom 6. Dezember 2004 aufgelést worden ist,

2.  fur den Fall des Obsiegens, die Beklagte zu verurteilen,
ihn bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Rechtsstreits
zu den bisherigen Arbeits- und Vertragsbedingungen wei-
terzubeschaftigen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags ausgefuhrt:
Die ordentliche Kundigung sei aus verhaltensbedingten Grinden sozial gerechtfertigt.
Der Klager habe im Jahr 2004 wahrend der Arbeitszeit sich Erotikbilddateien, die er
selbst durch CD oder DVD auf den Dienst-PC geladen bzw. sich aus dem Internet ge-
zogen habe, angesehen. Diese Vertragspflichtverletzung wiege umso schwerer, als er
an diesen Tagen jeweils Uberstunden zu Unrecht geltend gemacht habe.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
weder durch die fristiose Kiindigung der Beklagten noch durch die vorsorglich erklarte
ordentliche Kiindigung aufgelést worden ist und die Beklagte zur vorlaufigen Weiterbe-
schaftigung des Klagers verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesar-
beitsgericht die erstinstanzliche Entscheidung teilweise abgeéndert. Es hat festgestellt,
dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht durch die aulerordentliche Kundigung
beendet worden ist. Im Ubrigen hat es auf die Berufung der Beklagten das arbeitsge-
richtliche Urteil abgeandert und die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt fur den Klager zugelassenen Revision begehrt er die Wiederherstellung der erst-

instanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

A. Das Landesarbeitsgericht hat zur Begrindung der Klageabweisung im We-
sentlichen ausgefiihrt: Zwar liege kein wichtiger Grund fur eine auferordentliche Kiin-
digung vor, da die Beklagte den Klager vor dem Ausspruch der auferordentlichen
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Kundigung nicht abgemahnt habe. Es liege weder eine Benutzungsregelung, gegen die
der Klager verstoRen habe, vor noch habe die Beklagte ihm sonstige Vorgaben ge-
macht. Da das Handeln des Kl&gers nicht so verwerflich sei und auch keinen Betrugs-
versuch darstelle, hatte die Beklagte zur Bejahung eines wichtigen Grundes darlegen
mussen, welche Arbeiten des Klagers liegen geblieben und deshalb wahrend dessen
Uberstunden nachgearbeitet worden seien. Nur auf Grund einer solchen Darlegung
kénne beurteilt werden, ob ein unredliches, eine auflerordentliche Kiindigung rechtfer-
tigendes Verhalten vorliege.

Das Verhalten des Klagers rechtfertige aber eine ordentliche Kiindigung aus
verhaltensbedingten Grinden. Das Berufungsgericht sei davon Uberzeugt, dass der
Klager sich die von der Beklagten bezeichneten Dateien angesehen habe. Seine Ein-
lassungen seien insoweit unerheblich. Er habe seine Pflichtverletzung klar erkennen
kénnen. Deshalb sei es an ihm gewesen, darzulegen, zu welchen Zeiten er als Nutzer
des PCs ausscheide. Sein Einwand, er sei beispielsweise am 21. Februar 2004 gar
nicht im Betrieb anwesend gewesen, sei unerheblich. Die Beklagte brauche es nicht zu
dulden, dass durch ein Einloggen in erotische Internetprogramme sie als Nutzer erfasst
werde und Gefahr laufe, als ,Pornobenutzer” identifiziert und qualifiziert zu werden.
Hinzu komme die Gefahr, andere Betriebsangehérige oder Besucher kénnten durch
die auf dem Bildschirm erscheinenden Bilder peinlich beriihrt werden. Deshalb liege
auch keine sozial adaquate Situation vor, in der ein Arbeitnehmer in einem Zeitraum, in
dem er nichts zu tun habe, sich mit anderen Dingen beschéaftigen kénne. Das Betrach-
ten von pornografischen Dateien zéhle nicht hierzu. Deshalb habe es auch keiner Ab-
mahnung bedurft. Der Klager habe wissen missen, dass die Beklagte sein Handeln
nicht dulden werde.

B. Dem folgt der Senat weder im Ergebnis noch in der Begriindung. Zu Unrecht
hat das Landesarbeitsgericht einen verhaltensbedingten Kuindigungsgrund iSv. §1
Abs. 2 KSchG angenommen.

I Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung gemaf § 1 Abs. 2 KSchG
handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revi-
sionsgericht nur daraufhin Gberprift werden kann, ob das Landesarbeitsgericht in dem
angefochtenen Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterord-
nung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allge-
meine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung, bei

der der Tatrichter einen Beurteilungsspielraum hat, alle wesentlichen Umstande be-
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rlcksichtigt hat und ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr. des Senats, bei-
spielsweise 12. Januar 2006 - 2 AZR 21/05 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 53 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 67; 10. Oktober
2002 - 2 AZR 472/01 - BAGE 103, 111).

Il. Diesem eingeschrankten UberpriifungsmaRstab halten die Ausfihrungen des
Landesarbeitsgerichts nicht stand.

1. Eine Kindigung aus Griinden im Verhalten des Arbeitnehmers iSv. § 1 Abs. 2
KSchG ist sozial gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer mit dem ihm vorgeworfenen
Verhalten eine Vertragspflicht - in der Regel schuldhaft - erheblich verletzt, das Ar-
beitsverhaltnis konkret beeintrachtigt wird, eine zumutbare Méglichkeit einer anderen
Beschaftigung nicht besteht und die Losung des Arbeitsverhaltnisses in Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile billigenswert und angemessen erscheint (Senat
12. Januar 2006 - 2 AZR 21/05 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 53 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 67; 24. Juni 2004 - 2 AZR
63/03 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 49 = EzA KSchG § 1
Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 63).

Fur eine verhaltensbedingte Kiindigung gilt dabei das Prognoseprinzip. Der
Zweck der Kundigung ist nicht eine Sanktion firr eine begangene Vertragspflichtverlet-
zung, sondern die Vermeidung des Risikos weiterer erheblicher Pflichtverletzungen.
Die vergangene Pflichtverletzung muss sich deshalb noch in der Zukunft belastend
auswirken (Senat 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltens-
bedingte Kiindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68;
21. November 1996 - 2 AZR 357/95 - AP BGB § 626 Nr. 130 = EzA KSchG § 1 Verhal-
tensbedingte Kiindigung Nr. 56). Eine negative Prognose liegt vor, wenn aus der kon-
kreten Vertragspflichtverletzung und der daraus resultierenden Vertragsstérung ge-
schlossen werden kann, der Arbeitnehmer werde zukinftig den Arbeitsvertrag auch
nach einer Kindigungsandrohung erneut in gleicher oder dhnlicher Weise verletzen
(ErfK/Ascheid/Oetker 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 297). Deshalb setzt eine Kindigung we-
gen einer Vertragspflichtverletzung regelméaRig eine Abmahnung voraus. Diese dient
der Objektivierung der negativen Prognose (Staudinger/Preis BGB 13. Aufl. § 626
Rn. 109). Liegt eine ordnungsgeméfle Abmahnung vor und verletzt der Arbeitnehmer
erneut seine vertraglichen Pflichten, kann regelmaRig davon ausgegangen werden, es

werde auch zuklnftig zu weiteren Vertragsstérungen kommen (ErfK/Ascheid/Oetker
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§ 1 KSchG Rn. 300; Staudinger/Preis BGB § 626 Rn. 106). Die Abmahnung ist inso-
weit notwendiger Bestandteil bei der Anwendung des Prognoseprinzips.

2. In Anwendung dieser Grundsatze erweist sich die Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts bereits deshalb als unrichtig, weil es - selbst wenn eine erhebliche
Pflichtverletzung seitens des Klagers vorliegen sollte - die notwendige umfassende

Interessenabwagung tUberhaupt nicht vorgenommen hat.

3. Auch ist die Begriindung des Berufungsurteils in sich widerspriichlich. Warum
die aulerordentliche Kindigung des Arbeitsverhaltnisses wegen des Fehlens einer
Abmahnung rechtsunwirksam ist, die (hilfsweise erklarte) ordentliche Kindigung hin-
gegen keiner Abmahnung bedarf, hat das Landesarbeitsgericht nicht widerspruchsfrei
begrindet.

4, Die Entscheidung erweist sich zudem als unzutreffend, weil das Landesar-
beitsgericht auch eine mégliche erhebliche Pflichtverletzung des Klagers nicht ausrei-
chend konkretisiert und festgestellt hat. Damit hat es den Charakter des verhaltensbe-
dingten Kiindigungsgrunds iSv. § 1 Abs. 2 KSchG verkannt.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. insbesondere die Entscheidungen
vom 7. Juli 2005 - 2 AZR 581/04 - BAGE 115, 195 und vom 12. Januar 2006 - 2 AZR
179/05 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68; 27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - AP BGB § 626
Nr. 202 = EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 11) kommt als kiindigungsrelevante
Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten bei einer privaten Nutzung des Internets
oder des Dienst-PCs ua. in Betracht:

- Das Herunterladen einer erheblichen Menge von Daten aus
dem Internet auf betriebliche Datensysteme (,unbefugter
Download®), insbesondere wenn damit einerseits die Gefahr
moglicher Vireninfizierungen oder anderer Stérungen des
- betrieblichen - Systems verbunden sein kénne oder anderer-
seits von solchen Daten, bei deren Rickverfolgung es zu még-
lichen Rufschadigungen des Arbeitgebers kommen kann, bei-
spielsweise, weil strafbare oder pornografische Darstellungen
heruntergeladen werden,;

- die private Nutzung des vom Arbeitgeber zur Verfigung ge-
stellten Internetanschlusses als solche, weil durch sie dem
Arbeitgeber mdéglicherweise - zusatzliche - Kosten entstehen
kénnen und der Arbeitnehmer jedenfalls die Betriebsmittel
- unberechtigterweise - in Anspruch genommen hat;

- die private Nutzung des vom Arbeitgeber zur Verfugung ge-
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stellten Internets oder anderer Arbeitsmittel wahrend der
Arbeitszeit, weil der Arbeithehmer wéhrend des Surfens im
Internet oder einer intensiven Betrachtung von Videofilmen
oder -spielen zu privaten Zwecken seine arbeitsvertraglich ge-
schuldete Arbeitsleistung nicht erbringt und dadurch seiner
Arbeitspflicht nicht nachkommt und sie verletzt.

b) Keine dieser méglichen Pflichtverletzungen hat das Landesarbeitsgericht in

hinreichender Weise festgestellt.

aa) Es hat nicht festgestellt, in welcher Menge Daten aus dem Internet bzw. auf
Grund anderer Medien in das betriebliche Betriebssystem eingebracht wurden und es
dadurch ggf. zu welchen - erheblichen - Belastungen oder Stérungen der betrieblichen
Datensysteme gekommen ist bzw. welche konkrete Stérungsgefahr bestanden hat.

bb) Es hat nicht festgestellt, ob durch die private Nutzung des Internets durch den
Klager fur die Beklagte zusatzliche Kosten konkret entstanden sind.

cc) SchlieBlich hat das Landesarbeitsgericht auch nicht weiter festgestellt, ob und
in welchem Umfang der Klager wahrend der Arbeitszeit unter Vernachlassigung seiner
in diesem Zeitraum zu erflllenden Arbeitspflichten seine geschuldete Arbeitsleistung

nicht erbracht hat.

dd) Soweit das Landesarbeitsgericht zur Begriindung eines verhaltensbedingten
Kindigungsgrunds darauf verweist, ,andere Betriebsangehdérige oder Besucher” kénn-
ten von den aufgerufenen Bildern ,peinlich beruhrt* werden, fehlt es an konkreten
Feststellungen filr eine konkrete Gefahrdung. Im Ubrigen stellt dieser Aspekt allein
- solange durch die Bilder keine Straftat begangen wird - nicht zwingend eine Verlet-

zung der arbeitsvertraglichen Rucksichtnahmepflicht per se dar.

Dabei gilt es auch zu beachten, dass das Landesarbeitsgericht lediglich Fest-
stellungen zu ,erotischen® Bildern getroffen hat, es aber in der Entscheidungsbegrin-

dung vom Betrachten ,pornografischer® Dateien spricht.

C. Auf Grund der unzureichenden tatsachlichen Feststellungen lasst sich nicht
abschlielRend beurteilen, ob ein verhaltensbedingter Kindigungsgrund vorliegt. Des-
halb war die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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l. Ob der Klager durch seine - noch konkret zu ermittelnden - Handlungen seine
vertraglichen Pflichten erheblich verletzt hat, wird das Landesarbeitsgericht im Einzel-
nen aufzukldren haben. Es wird der Beklagten Gelegenheit geben mussen, mdgliche

Vertragspflichtverletzungen naher als bisher vorzutragen.

1. Dabei wird es beriucksichtigen mussen, dass es sich auch nach dem Vorbrin-
gen der Beklagten vorliegend nicht um eine sogenannte exzessive Privatnutzung des
Internets handelt (anders als im Fall des Bundesarbeitsgerichts vom 7. Juli 2005 bzw.
in der Entscheidung vom 27. April 2006). Nur im Fall einer solchen exzessiven Nutzung
des Mediums, die eine schwere Vertragspflichtverletzung darstellen wirde, kann
- ohne dass der Arbeitgeber vorher irgendwelche Beschrdnkungen angeordnet hat -
davon ausgegangen werden, dass allein die Verletzung der arbeitsvertraglichen Leis-
tungspflichten ohne Abmahnung zu einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fihren
kann. Bei einer ,schweren Pflichtverletzung“ ist ndmlich regelméaRig dem Arbeitnehmer
die Rechtswidrigkeit seines Handels ohne Weiteres genauso erkennbar, wie der Um-
stand, dass eine Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtlich aus-
geschlossen ist (vgl. BAG 10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98 - BAGE 91, 30; 12. Januar
2006 -2 AZR 179/05- AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 54
= EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68). Nur deshalb kann von dem
Erfordernis einer Abmahnung abgesehen werden. Vorliegend fehlen hierzu jedoch jeg-
liche Feststellungen. Dies gilt umso mehr, als fir zahlreiche Tage von der Beklagten in
den Instanzen Uberhaupt nur eine ,minutenweise” unerlaubte Nutzung behauptet wur-
de.

2. Das Landesarbeitsgericht wird weiter berticksichtigen missen, dass ggf. allein
aus dem Umstand, dass der Klager an einigen Tagen, an denen er seinen Dienst-PC
zum Betrachten von erotischen DVDs oder CDs bzw. von Internetseiten benutzt haben
soll, auch ,Uberstunden® abgerechnet hat, noch keine erhebliche Pflichtverletzung
folgt. Insoweit fehlt es an Feststellungen, in welchem konkreten Umfang der Klager
wahrend der normalen Arbeitszeit seine Arbeit vernachlassigt und sie deshalb wahrend
der Uberstunden verrichtet haben soll. Auch fehlt es an Feststellungen, dass an den

genannten Tagen eine exzessive Nutzung stattgefunden hat.

3. Das Berufungsgericht wird weiter beachten missen, dass bisher keine hinrei-
chenden Feststellungen vorliegen, an welchen Tagen der Klager den Dienst-PC privat
genutzt hat. Dies gilt umso mehr, als der Klager eine Nutzung an den von der Beklag-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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ten in den Instanzen genannten Tagen bestritten hat. Da der Klager aber nicht alleine
auf den Dienst-PC Zugriff hatte, ist - entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts - sein Bestreiten auch nicht unbeachtlich. Dies gilt umso mehr, als er auch fir
einige konkrete Tage - insbesondere den 21. Februar 2004 - substanziiert dargelegt
hat, dass wegen seiner Abwesenheit eine Privatnutzung nicht erfolgt sein kénne. Ein
solcher Einwand ist entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht unbe-
achtlich. Dem Klager obliegt insoweit nicht die Darlegungs- und Beweislast. Es ware
vielmehr an der Beklagten, einen méglichen erheblichen Rechtfertigungseinwand sub-
stanziiert auszurdumen bzw. die zur Kindigung berechtigende Pflichtverletzung im
Einzelnen konkretisiert darzulegen (s. BAG 24. November 1983 - 2 AZR 327/82 - AP
BGB § 626 Nr. 76 = EzA BGB § 626 nF Nr. 88; 6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP
BGB § 626 Nr. 97 = EzA BGB § 626 nF Nr. 109).

Il. Bei seiner abschliefenden Wertung wird das Landesarbeitsgericht auch zu
bertcksichtigen haben, dass es die Unwirksamkeit der auf3erordentlichen Kindigung
damit begrindet hat, vor ihrem Ausspruch hétte die Beklagte den Klager zwingend
abmahnen missen. Warum dies im Gegensatz dazu bei einer ordentlichen, verhal-
tensbedingten Kundigung nicht der Fall sein soll, wird es im Rahmen der Beurteilung

einer moéglichen Pflichtverletzung und ihres Gewichts ggf. naher erlautern missen.

M. SchlieBlich wird das Landesarbeitsgericht - sofern Uberhaupt eine erhebliche
Pflichtverletzung des Klagers gegeben ist - abschlieBend eine umfassende Interessen-

abwagung vornehmen miissen.

V. Das Landesarbeitsgericht wird auch tber die Kosten - einschlieBlich der der

Revision - erneut zu entscheiden haben.

Broéhl Schmitz-Scholemann Eylert

Claes Krichel
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