BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 282/10

3 Sa 253/09
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!
Verkiundet am
24. Méarz 2011

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 24. Méarz 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
Rachor, die ehrenamtliche Richterin Pitsch und den ehrenamtlichen Richter

Gans fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Nurnberg vom 5. Januar 2010 -3 Sa
253/09 - wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen

Kindigung.

Der Klager war bei der Beklagten, einem Unternehmen fir Vertriebs-
und Servicedienstleistungen, seit dem 2. November 1999 als ,Leiter IT/TK
Department” beschaftigt. Er war zustandig fur die Betreuung der Hard- und
Software. In 8 8 Abs. 9 des Arbeitsvertrags ist geregelt, dass eine ,Geheimhal-
tungs- und Verpflichtungserklarung“ sowie ,Regeln tber die Anwendung von
Computerprogrammen” Bestandteile des Vertrags sind. In der ,Geheimhal-
tungs- und Verpflichtungserklarung“ vom 27. Oktober 1999 sagte der Klager
Verschwiegenheit hinsichtlich aller dienstlichen Angelegenheiten zu. Nach
Ziff. 6 der ,Regeln fir die Anwendung von Computerprogrammen und die
Behandlung von Dateien” vom 27. Oktober 1999 ist es den Mitarbeitern nicht
erlaubt, personliche Software von zu Hause mitzubringen und auf den Compu-
tern des Unternehmens zu nutzen. Ebensowenig durfen Programme des
Unternehmens mit nach Hause genommen und auf einem eigenen Computer
benutzt werden. Auf die Notwendigkeit der Einhaltung der zur Computersicher-
heit geltenden Regelungen hatte der Klager als Leiter der IT-Abteilung die
Mitarbeiter unter Hinweis auf arbeitsrechtliche Konsequenzen bei einer Zu-

widerhandlung mehrfach hingewiesen.

Im Jahr 2008 stellte die Beklagte fest, dass sich der Klager seit Mai
2007 nicht mehr in ihrem Netzwerk angemeldet habe. Eine Anmeldung ist
erforderlich, um auf dem firmeneigenen Laptop gespeicherte Daten auf dem
zentralen Server des Netzwerks abzuspeichern und zu hinterlegen. Nur auf die
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dort in digitalisierter Form hinterlegten Arbeitsergebnisse ist ein direkter Zugriff
der Beklagten mdoglich. Am 25. August 2008 sprach der Personalleiter der
Beklagten den Klager auf diesen Umstand an. Der Klager bestétigte, dass er
die Daten auf einer privaten Festplatte sichere und abspeichere. Daraufhin

stellte die Beklagte ihn von seiner Arbeitsleistung frei.

Am 27. August 2008 untersuchte die Beklagte den firmeneigenen Lap-
top des Klagers und seine private Festplatte. Auf der Festplatte waren auch
Dateien der Beklagten gespeichert. Auf dem Laptop befanden sich neben einer
Vielzahl von Unternehmensdaten, Passwortern und Zugriffsdaten fir den
Server der Beklagten, Angeboten an Kunden, Mitarbeiterbeurteilungen, Be-
werbungsunterlagen und Kostenaufstellungen auch private Dateien, bestehend
aus Videos, Bildern und MP-3-Dateien. Die gesamten Daten waren unver-

schlisselt abgespeichert.

Die Beklagte sah darin einen massiven Verstol3 des Klagers gegen
seine Obhuts- und Rucksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB). Nachdem sie
den Betriebsrat angehort hatte, kiindigte sie mit Schreiben vom 2. September
2008 das Arbeitsverhaltnis der Parteien auf3erordentlich, hilfsweise ordentlich

und fristgerecht zum 31. Dezember 2008.

Der Klager hat hiergegen rechtzeitig Klage erhoben. Er hat die Auf-
fassung vertreten, es bestehe kein Grund fur die auf3erordentliche Kindigung.
Auch seien die Frist gemal3 § 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten und der Be-
triebsrat nicht ordnungsgemanR beteiligt worden. Die Kindigung sei auch als

ordentliche nicht sozial gerechtfertigt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 2. September
2008 weder fristlos noch mit Ablauf des 31. Dezember
2008 aufgelost worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, der Klager habe ihr durch sein Verhalten eine Fortsetzung

des Arbeitsverhaltnisses auch nur bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungs-
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frist unzumutbar gemacht. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei gewahrt. Der

Betriebsrat sei ordnungsgemaf angehdrt worden.

Das Arbeitsgericht hat mit Teilurteil nur Gber die Wirksamkeit der
aul3erordentlichen Kindigung entschieden und der Klage insoweit statt-
gegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriick-
gewiesen. Mit der Revision verfolgt diese ihren Antrag weiter, die Klage abzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht
entschieden, dass die aul3erordentliche Kiundigung der Beklagten vom
2. September 2008 das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien nicht aufgelost
hat. Es fehlt an einem wichtigen Grund iSv. 8 626 Abs. 1 BGB. Darauf, ob die
Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt oder die Kindigung nach § 102 Abs. 1
BetrVG unwirksam ist, kommt es daher nicht an. Uber die hilfsweise erklarte
ordentliche Kiuindigung zum 31. Dezember 2008 war nicht zu entscheiden.

l. Gemald § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekindigt werden, wenn Tat-
sachen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Bericksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der

Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.

1. Ein wichtiger Grund zur Kindigung kann sowohl in einer erheblichen
Verletzung von vertraglichen Hauptleistungspflichten als auch in der von
Nebenpflichten liegen (BAG 12. Mai 2010 - 2 AZR 845/08 - Rn. 19, EzA BGB
2002 8 626 Nr. 31; 2. Méarz 2006 - 2 AZR 53/05 - Rn. 21, AP BGB § 626 Krank-
heit Nr. 14 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 16). Als Vertragspflichtverletzung, die
eine aulRerordentliche Kundigung zu rechtfertigen vermag, ist ein nachhaltiger

Verstol3 des Arbeitnehmers gegen berechtigte Weisungen des Arbeitgebers
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anzusehen (BAG 12. Mai 2010 - 2 AZR 845/08 - Rn. 20, aaO; KR/Fischermeier
9. Aufl. 8 626 BGB Rn. 459 mwN). Ebenso kann die erhebliche Verletzung der
Pflicht zur Ricksichtnahme auf die Interessen des Arbeitgebers gemal § 241
Abs. 2 BGB einen wichtigen Grund iSv. 8§ 626 Abs. 1 BGB bilden. Der konkrete
Inhalt dieser Pflicht ergibt sich aus dem jeweiligen Arbeitsverhaltnis und seinen
spezifischen Anforderungen (BAG 12.Mai 2010 -2 AZR 845/08 - aaO;
26. Marz 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 24, AP BGB § 626 Nr. 220). Einer be-
sonderen Vereinbarung bedarf es insoweit nicht (BAG 12. Mai 2010 - 2 AZR
845/08 - aa0).

2. Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéaftigung des
Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwurdigung das
Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzu-
wagen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Verhaltnis-
malRigkeitsgrundsatzes zu erfolgen (BAG 10.Juni 2010 -2 AZR 541/09 -
Rn. 34, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32).

a) Eine auRRerordentliche Kindigung kommt nur in Betracht, wenn es
keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhéltnis fortzusetzen, weil dem
Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten unzumutbar sind (BAG
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; 19. April 2007
-2 AZR 180/06 - Rn. 45, AP BGB 8174 Nr. 20 = EzT6D 100 TVOD-AT § 34
Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 7). Als mildere Reaktionen sind
insbesondere Abmahnung und ordentliche Kindigung anzusehen. Sie sind
dann alternative Gestaltungsmittel, wenn schon sie geeignet sind, den mit der
aul3erordentlichen Kindigung verfolgten Zweck - die Vermeidung des Risikos
kinftiger Stérungen - zu erreichen (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - aaO;
KR/Fischermeier 9. Aufl. 8 626 BGB Rn. 251 mwN). Beruht die Vertragspflicht-
verletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grundsatzlich
davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon durch die Androhung

von Folgen fur den Bestand des Arbeitsverhéaltnisses positiv beeinflusst werden
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kann (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 36, aaO; Schlachter NZA 2005,
433, 436). Ordentliche und aul3erordentliche Kindigung wegen einer Vertrags-
pflichtverletzung setzen deshalb regelmaliig eine Abmahnung voraus. Sie dient
zugleich der Objektivierung der negativen Prognose (BAG 10.Juni 2010
- 2 AZR 541/09 - aaO; 23. Juni 2009 - 2 AZR 283/08 - Rn. 14 mwN, AP KSchG
1969 8§ 1 Abmahnung Nr.5 = EzA KSchG 8 1 Verhaltensbedingte Kindigung
Nr. 75; Staudinger/Preis <2002> § 626 BGB Rn. 109).

b) Nach dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ist eine Kiindigung nicht
gerechtfertigt, wenn es mildere Mittel gibt, eine Vertragsstorung zukinftig zu
beseitigen (BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 37, EzA BGB 2002 § 626
Nr. 32). Dieser Aspekt hat durch die Regelung des 8§ 314 Abs.2 BGB iVm.
§ 323 Abs. 2 BGB eine gesetzgeberische Bestatigung erfahren. Einer Ab-
mahnung bedarf es in Ansehung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes deshalb
nur dann nicht, wenn eine Verhaltensédnderung in Zukunft selbst nach Ab-
mahnung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwere Pflichtver-
letzung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich
-auch fur den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG 10. Juni
2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 56, aaO; vgl. auch BAG 23. Juni 2009 -2 AZR
103/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 59 =
EzT6D 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 17).

3. Die Prufung der Voraussetzungen des wichtigen Grundes ist in erster
Linie Sache der Tatsacheninstanzen. Dennoch geht es um Rechtsanwendung,
nicht um Tatsachenfeststellung. Die Wirdigung des Berufungsgerichts wird in
der Revisionsinstanz darauf hin tGberprift, ob es den anzuwendenden Rechts-
begriff in seiner allgemeinen Bedeutung verkannt hat, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkgesetze oder all-
gemeine Erfahrungssatze verletzt und ob es alle vernlnftigerweise in Betracht
zu ziehenden Umstande widerspruchsfrei bertcksichtigt hat (BAG 10. Juni 2010
-2 AZR 541/09 - Rn. 17, EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; 27. November 2008
-2 AZR 193/07 - Rn. 22, AP BGB 8 626 Nr. 219).
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Il. Bei Anwendung dieser Grundsatze halt die Entscheidung des Landes-

arbeitsgerichts einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte habe die
Pflichtverletzung des Klagers, unter Verstol3 gegen die ,Regeln fur die An-
wendung von Computerprogrammen und die Behandlung von Dateien” private
Dateien auf dem Firmenlaptop gespeichert zu haben, zunachst abmahnen
missen. Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das Fehlverhalten
des Klagers wiegt nicht so schwer, dass es ohne Weiteres eine fristlose Be-

endigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen konnte.

a) In der Speicherung privater Dateien auf dem Firmen-Laptop liegt keine
Pflichtverletzung des Klagers, bei der eine Hinnahme des Verhaltens durch den
Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ware. Zwar ist auf den Computern
der Beklagten laut Ziff. 6 Abs. 1 Satz 3 der ,Regeln Uber die Anwendung von
Computerprogrammen und die Behandlung von Dateien* die Verwendung
privater Software untersagt. Das Landesarbeitsgericht hat aber zutreffend
berticksichtigt, dass der Klager die privaten Dateien nach seinem unwider-
sprochenen Vorbringen nicht aus dem Internet heruntergeladen, sondern von
eigenen Datentragern Uberspielt hat. Die Beklagte hat weder behauptet, dass
es sich dabei um strafrechtlich relevantes oder sonst anrlchiges Material
gehandelt habe, noch lasst sich ihrem Vorbringen entnehmen, dass konkrete
Beeintrachtigungen der Funktionen des Laptops oder des Netzwerks ein-
getreten waren. Dass der Klager die auf dem Laptop installierte private Soft-
ware wahrend der Arbeitszeit zu privaten Zwecken genutzt habe, hat die Be-

klagte ebenso wenig geltend gemacht.

Auch die Wiurdigung des Landesarbeitsgerichts, die Stellung des
Klagers als Leiter der IT-Abteilung und Vorgesetzter rechtfertige keine andere
Beurteilung, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Zwar zeigen die Hin-
weise des Klagers an die Mitarbeiter, dass er sich der Gefahren eines Regel-
verstol3es fur die Sicherheit und Funktion der IT-Systeme bewusst war. Wenn

er selbst die Regeln nicht eingehalten hat, stellt dies aber kein Verhalten dar,
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dessen auch nur erstmalige Hinnahme durch die Beklagte offensichtlich aus-

geschlossen war.

2. Eine Abmahnung war auch nicht deshalb entbehrlich, weil der Klager
Unternehmensdaten auf dem Laptop nur durch ein einfaches Passwort ge-
sichert hatte. Ob der Klager insoweit Uberhaupt pflichtwidrig gehandelt hat,
bedarf keiner Klarung. Die Beklagte hat nicht behauptet, es habe eine aus-
drickliche Anordnung gegeben, weitergehende Sicherungen vorzunehmen. Die
Annahme des Landesarbeitsgerichts, eine Abmahnung hatte zukinftig ein
vertragsgerechtes Verhalten des Klagers erwarten lassen, ist unter diesen
Umstanden revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Dies gilt auch, soweit die
Beklagte geltend gemacht hat, es sei gerade Aufgabe des Klagers gewesen, fur
weitergehende Sicherungsmaflinahmen zu sorgen. Damit rigt sie eine

Schlechtleistung des Klagers, welche ihrerseits einer Abmahnung bedurft hatte.

3. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, auch die Spei-
cherung unternehmensbezogener Dateien auf einer privaten Festplatte und
ohne Sicherung gegen unbefugten Zugriff wiege im Streitfall nicht so schwer,
dass sie die auRerordentliche Kindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen

kdnne.

a) Allerdings kann durch eine unerlaubte Speicherung unternehmensbe-
zogener Daten auf einer privaten Festplatte die Pflicht zur Ricksichtnahme aus
§ 241 Abs. 2 BGB verletzt sein. Sollten personenbezogene Daten iSv. 8§ 3
Abs. 1 BDSG betroffen gewesen sein, kommt zudem ein Verstol3 gegen 85
Satz 1 BDSG in Betracht. Die Beklagte beruft sich aul3erdem darauf, der Klager
habe seine Vertragspflichten dadurch verletzt, dass er die Daten nicht auch auf

dem Netzwerkserver hinterlegt habe.

aa) Eine Verletzung von Urheberrechten ist mit dem Verhalten des Klagers
nicht verbunden. Die Beklagte hat keine Tatsachen vorgetragen, die die An-
nahme rechtfertigten, bei den vom Klager auf seine private Festplatte kopierten
Dateien habe es sich um urheberrechtlich geschitzte Werke gehandelt. Es

kann daher dahinstehen, ob die Herstellung von Sicherungskopien bereits eine
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unerlaubte Vervielfaltigung darstellt (vgl. dazu § 15 Abs. 1 Nr. 1, 88 16, 69c,
69d UrhG). Zwar sind Computerprogramme nach Mal3gabe der 88 69a ff. UrhG
urheberrechtlich geschitzt. Daten oder in Dateien gespeicherte Datenbestande
sind fur sich genommen aber keine Computerprogramme in diesem Sinne, da
sie keine Befehls- oder Steuerungsanweisungen an den Computer enthalten
(vgl. Fromm/Nordemann/Czychowski Urheberrecht 10. Aufl. 8 69a UrhG Rn. 12;
Dreier/Schulze/Dreier UrhG 3. Aufl. §69a Rn.12; Wandtke/Bullinger/
Grutzmacher UrhR 3. Aufl. 8 69a UrhG Rn. 17). Ein Computerprogramm ist
eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einen maschinellen Trager
fahig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit informationsverarbeitenden
Fahigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergeb-
nis anzeigt, ausfuhrt oder erzielt (vgl. BGH 9. Mai 1985 -1 ZR 52/83-zu ll 2 a
aa der Grinde, BGHZ 94, 276). BloRe Daten oder Datensammlungen sind
regelmalRig auch keine urheberrechtlich geschitzten Schriftwerke (Fromm/
Nordemann/Nordemann Urheberrecht 10. Aufl. 8 2 UrhG Rn. 76). Der Schutz
als Schriftwerk iSv. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG verlangt gemal3 § 2 Abs. 2 UrhG,
dass das Werk Ergebnis einer personlichen geistigen Schépfung ist. Selbst
wenn eine Sammlung von Daten auf einer inhaltlichen Verarbeitung und Aus-
wahl von Erkenntnissen beruht, findet diese moglicherweise schopferische
Tatigkeit keine gestalterische Darstellung in den Daten selbst (Nordemann
aa0).

bb) Auch ein Verstol3 gegen Ziff. 6 Abs. 2 der betrieblichen ,Regeln Uber
die Anwendung von Computerprogrammen und die Behandlung von Dateien®
liegt entgegen der Ansicht der Beklagten nicht vor. Danach ist es untersagt,
Programme des Unternehmens mit nach Hause zu nehmen und auf einem
eigenen Computer zu nutzen. Die Regeln differenzieren ebenfalls zwischen
Computerprogrammen und Dateien. Die Beklagte hat weder dargelegt, dass es
sich bei den vom Klager kopierten Dateien um Computerprogramme gehandelt,
noch dass der Klager andere ,Programme des Unternehmens® auf seinem

eigenen Computer genutzt habe.
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b) Es kann offenbleiben, ob der Klager gegen 8§ 241 Abs. 2 BGB, ggf. ivm.
8 5 BDSG, tatsachlich versto3en hat. Jedenfalls ist es revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht mdgliche Pflichtverletzungen
des Klagers durch das Kopieren unternehmensbezogener Daten auf eine
private Festplatte nicht als hinreichenden Kiindigungsgrund angesehen hat.
Dies gilt auch dann, wenn das tatsachliche Vorbringen der Beklagten im

Schriftsatz vom 14. Dezember 2009 als wahr unterstellt wird.

aa) Der Umstand, dass der Klager unternehmensbezogene Dateien auf
seiner privaten Festplatte gespeichert hat, rechtfertigt nicht die Annahme, er
habe die fraglichen Daten unterdriicken oder der Beklagten vorenthalten wollen.
Diese selbst hat im Schriftsatz vom 14. Dezember 2009 vorgetragen, dass die
Dateien Uberwiegend auch auf dem firmeneigenen Laptop gespeichert waren.
Soweit sie geltend gemacht hat, Dateien im Zusammenhang mit zwei aus-
landischen Standorten seien ausschlieB3lich auf der privaten Festplatte des
Klagers gespeichert gewesen, stlitzt sie den Vorwurf des Unterdriickens bzw.
Vorenthaltens der Daten lediglich darauf, dass der Klager diese Arbeitsergeb-
nisse nicht zusatzlich auf ihrem Netzwerkserver hinterlegt habe. Die Schluss-
folgerung der Beklagten wird durch die behaupteten Indiztatsachen nicht ge-
tragen. Sie ist auch dann nicht berechtigt, wenn die Behauptung, der Klager sei
seit Mai 2007 nicht mehr im betrieblichen Netzwerk eingeloggt gewesen, und
das weitere Vorbringen im Schriftsatz vom 14. Dezember 2009 mitbedacht
werden. Das Landesarbeitsgericht hat deshalb im Ergebnis zu Recht keine

Veranlassung zur Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung gesehen.

(1) Die Beklagte hat nicht vorgetragen, dass und welche konkreten Wei-
sungen sie zur Hinterlegung von Arbeitsergebnissen im Firmennetz erteilt habe.
Sie hat zwar vorgebracht, zur Datensicherung muissten Anderungen an Dateien
auf ihrem Netzwerkserver abgespeichert werden. Nur so sei gewahrleistet, dass
Daten nicht verloren gingen oder in die Hande Unbefugter gelangten. Dass es
entsprechende ausdrickliche Anordnungen gegeben habe, hat sie aber nicht
behauptet. Soweit sie darauf verweist, der Klager selbst habe Regeln fur die

Benutzung eines Firmenlaptops formuliert, handelte es sich bei diesen nach
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ihrem eigenen Vorbringen nur um einen nicht weiter verfolgten Regelungsent-

wurf.

(2) Soweit die Beklagte vorgebracht hat, der Klager sei auch ohne aus-
druckliche Anordnung verpflichtet gewesen, ihr einen digitalen Zugriff auf seine
Arbeitsergebnisse zu ermdglichen, hat sie nicht dargelegt, inwiefern dem Klager
dies in Bezug auf die nicht hinterlegten Daten hatte bewusst sein missen. Im
Ubrigen ist es nach ihrem eigenen Vorbringen durch die Unterlassungen des
Klagers nicht zu Beeintrachtigungen ihrer Tatigkeit gekommen.

bb) Die mogliche Unzulanglichkeit der Sicherung der auf der privaten
Festplatte des Klagers gespeicherten Daten rechtfertigt eine Kindigung eben-
sowenig. Ein damit verbundener Verstol3 gegen die Pflicht zur Ricksichtnahme
aus § 241 Abs. 2 BGB, ggf. ivm. 8 5 BDSG, wiegt nicht so schwer, dass eine
vorherige Abmahnung entbehrlich gewesen ware. Zwar hat der Klager die
Sicherheit der Daten durch das Kopieren auf seine private Festplatte mdg-
licherweise gefahrdet. Dass er aber geradezu leichtfertig mit den gespeicherten
Daten umgegangen ware, ist nicht ersichtlich. Die Beklagte hat nicht behauptet,

dass Dritte tatsachlich Zugriff auf sie hatten nehmen kdnnen.

4. War hinsichtlich der Einzelvorwirfe eine Abmahnung nicht entbehrlich,
sind diese auch in ihrer Gesamtheit nicht geeignet, die aul3erordentliche Kindi-

gung zu rechtfertigen.

[I. Als unterlegene Partei hat die Beklagte gemald § 97 Abs. 1 ZPO die

Kosten der Revision zu tragen.

Kreft Berger Rachor

Gans Pitsch
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