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Anhorung, aul3erordentliche Kiindigung, Betriebsrat, Beweismittel,
Beweisverwertungsverbot, informationelle Selbstbestimmung,
Nachschieben von Kindigungsgriinden, Personlichkeitsrecht,
Telekommunikation, Vermdgensdelikt

Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 10 Abs. 1 GG, 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, §
87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, § 102 Abs. 1 BetrVG, § 626 BGB, § 32
BDSG, § 206 StGB, § 88 TKG, § 286 ZPO

1. Stitzt sich der Arbeitgeber zum Nachweis des Vorwurfs, der
Arbeitnehmer habe ein gegen ihn gerichtetes Vermdgensdelikt
begangen, auf den Inhalt von Chatprotokollen, die auf dem
Arbeitsplatzrechner des Arbeitnehmers nach Ausspruch der
Kindigung vorgefunden wurden, handelt es sich nicht um ein
Nachschieben von Kindigungsgrinden, zu dem der Betriebsrat
vorher angehdrt werden muss.

2. Aus einer ggf. gegen § 206 StGB, § 88 TKG. § 32 BDSG und §
87 Abs. 1 Nr. 1 und 6 BetrVG verstol3enden Erlangung der auf
einem Arbeitsplatzrechner vorgefundenen abgespeicherten
Chatprotokolle folgt kein Beweisverwertungsverbot, wenn der
Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern lediglich eine gelegentliche
private Nutzung elektronischer Ressourcen gestattet und zugleich
darauf hinweist, dass bei einer Abwicklung personlicher
Angelegenheiten auf elektronischen Geréten und Uber das
Netzwerk der Mitarbeiter keine Vertraulichkeit erwarten und der
Arbeitgeber die Nutzung Uberwachen und bei gegebener


http://www.nrwe.de

Notwendigkeit die Daten einsehen kann, die der Mitarbeiter anlegt
oder mit anderen austauscht. Ein Arbeitnehmer muss, wenn er
illegale Aktivitaten gegen seinen Arbeitgeber entwickelt, bei einer
derart eingeschrankten Vertraulichkeit der Privatnutzung damit
rechnen, dass Spuren, die er durch die Nutzung von
elektronischen Ressourcen des Arbeitgebers hinterlasst, in einem
Prozess gegen ihn verwendet werden.

Tenor:
Auf die Berufung der Beklagten wird unter ihrer Zuriickweisung im
Ubrigen das Urteil des Arbeitsgerichts Iserlohn vom 14. September
2010 (5 Ca 1055/09) teilweise abgeandert und wie folgt neu
gefasst:
Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht
durch die auRRerordentliche Kiindigung der Beklagten vom 13.
Marz 2009, sondern durch die aul3erordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 20. Marz 2009 mit dem Ablauf dieses Tages sein
Ende gefunden hat.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Klager zu 19/20, die
Beklagte zu 1/20.
Die Revision wird fur den Klager zugelassen.
Tatbestand 1
Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit zweier fristloser, hilfsweise fristgerechter 2
Kindigungen der Beklagten, zudem verlangen sie wechselseitig die Aufldosung des
Arbeitsverhaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung.
Der am 19. Januar 1963 geborene, verheiratete und zwei Kindern gegenuber 3
unterhaltspflichtige Klager war seit dem 1. Januar 1989 als Netzwerkingenieur bei der
Beklagten, einem Armaturenhersteller, beschaftigt. Die regelméafiige Arbeitszeit betrug 40
Stunden in der Woche, die Vergttung zuletzt 6.085,00 Euro brutto monatlich. Grundlage des
Arbeitsverhaltnisses waren die in dem Einstellungsschreiben der Beklagten vom 9. Dezember
1988 niedergelegten Arbeitsbedingungen (wegen der Einzelheiten vgl. Anlage K2 zur
Klageschrift, Bl. 6 - 8 d. A.).
Die Beklagte sprach gegeniber dem Klager am 13. Marz 2009 und 20. Marz 2009 jeweils 4

eine aul3erordentliche, hilfsweise fristgerechte Kiindigung zum nachstmaoglichen Termin aus.



Beide Kindigungen stitzt sie auf dieselben Kiindigungssachverhalte. Zum einen wirft sie
dem Klager vor, Armaturen vom Typ "Rainshower" Uber die Internetplattform eBay veraul3ert
zu haben. Zum anderen habe er Produkte aus dem aktuellen Sortiment der Beklagten an ihre
Mitarbeiter im Betrieb verkauft. In beiden Fallen habe der Verkaufspreis zum Teil weit unter
dem offiziellen Verkaufspreis fur Endkunden, dem Grof3handelspreis und dem
Mitarbeiterverkaufspreis gelegen, woraus sich ergebe, dass der Klager die verkauften Waren
entweder gestohlen, unterschlagen oder gehehlt habe. Die Beklagte stiitzt ihre Kiindigungen
sowohl auf den Vorwurf der Tatbegehung als auch auf einen entsprechenden Verdacht. Zum
Nachweis stltzt sich die Beklagte u. a. auf Protokolle von Chats Gber Skype (im Folgenden:
Chatprotokolle), die auf einem der vom Klager genutzten Rechner vorgefunden worden sein
sollen.

Die Nutzung unternehmenseigener PCs, Server und Grof3rechner ist in der
Organisationsrichtlinie Nr. 184/1 vom 15. September 2002 dahin geregelt, dass die private
Nutzung ausnahmslos verboten ist. Der dem Klager am 25. Juli 2007 Ubergebene
Unternehmenskodex aus dem Jahr 2007 erlaubt dagegen in Nr. 10.3 die gelegentliche oder
vereinzelte private Nutzung von elektronischen Ressourcen der Beklagten. Wegen der
Einzelheiten zu diesen unternehmensinternen Regelungen wird auf die von der Beklagten
vorgelegten Kopien (Anlage B1 und B2 zur Klageerwiderung vom 4. September 2009, BI. 154
ff., 158 ff. d. A.) verwiesen. Fur den Personalkauf besteht die Verfahrensanweisung Nr. HR-
008/0 der Beklagten vom 1. April 2007. Danach kdnnen Produkte ausschlieflich fur den
Eigenbedarf erworben werden und dirfen nicht an Dritte verauf3ert werden. Der aktuelle
Rabatt ist in einer Anlage auf zuletzt 45 % des Bruttoverkaufspreises festgelegt. Die
Anweisung regelt schlie3lich das Verfahren des Personalkaufs. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf die vorgelegte Kopie (Anlage B3 zur Klageerwiderung vom 4.
September 2009, BIl. 165 ff. d. A.) verwiesen.

Im Januar 2009 erfuhr die Beklagte, dass ihr Mitarbeiter L1 D1 Gber seinen eBay-Account
"z4F1" zwei in ihrem Eigentum stehende Blackberrys aus ihrem Bestand veraul3ert hatte. Sie
stellte weiter fest, dass tber den genannten eBay-Account am 20. Oktober 2008 mit der
Artikelnummer 123451234567 eine Armatur des Typs Rainshower 27032 fur 418,90 Euro
verkauft worden war. Der Neupreis der Armatur betragt 1.366,75 Euro. Der Grol3handelspreis
liegt bei ca. 60 % des Ladenpreises (entspricht 820,08 Euro), der Mitarbeiterverkaufspreis bei
751,72 Euro. Eine weitere Armatur dieses Typs wurde unter der Artikelnummer
123456789012 fir einen Preis von 518,79 Euro verkauft, das genaue Verkaufsdatum ist
unbekannt. Zwei Wochen vor und nach den Auktionen war im System der Beklagten ein
Fehlbestand von zwei Armaturen verzeichnet.

In einem Gesprach am 19. Februar 2009 gab der Mitarbeiter D1 an, seinen eBay-Account
einer anderen Person fur den Verkauf der Armaturen zur Verfliigung gestellt zu haben. Deren
Namen wollte er jedoch nicht nennen. Am 27. Februar 2009 fand ein weiteres Gesprach mit
diesem Mitarbeiter statt, an dem zum einen auch seine Ehefrau, zum anderen der
Chefsyndikus Dr. Z1 der Beklagten sowie deren Bereichsleiter Personal und Organisation,
der Zeuge M1, und der Vorsitzende des Betriebsrats der Beklagten, der Zeuge P1,
teilnahmen. In diesem Gespréach wurde der Klager als Nutzer des Accounts fur den Verkauf
der Rainshower-Armaturen genannt.

Im Zuge der weiteren Recherchen erinnerte sich der IT-Leiter der Beklagten, der Zeuge G1,
dass der Klager fur seine Kollegen in 2008 Armaturen beschafft hatte. Nachdem er von
seinem Abteilungsleiter M2 erfahren hatte, dass der Klager Armaturen bei einem
Gro3handler unter Mitarbeiterverkaufspreis einkaufen kénne, beschloss er mit seinem



Abteilungsleiter, diese Privatgeschafte wahrend der Arbeitszeit zu unterbinden. Weitere
Geschafte wurden danach vom Abteilungsleiter nicht beobachtet. Vor diesem Hintergrund
fuhrten der Zeuge G1 und der Abteilungsleiter M2 mit dem Klager am 9., 10. und 12. Marz
2009 Gesprache, in denen es um die Bezugsquelle des Klagers fur diese Verkaufe ging. Die
Einzelheiten sind streitig, im Ergebnis verweigerte der Klager genauere Angaben hierzu.

Am 13. Marz 2009 fand zwischen diesen Personen unter Hinzuziehung des Zeugen M1 ein
erneutes Gesprach statt. In diesem wurde dem Klager vorgehalten, dass er von zwei
Personen als Verkaufer von Grohe-Produkten weit unter Preis benannt worden sei. Dies stritt
der Klager ab. Wie auch schon zuvor erwahnte er die guten Verbindungen des inzwischen
zum 28. Februar 2009 ausgeschiedenen Mitarbeiters D1 zur Entwicklungsabteilung. In
diesem Gesprach ubergab der Zeuge M1 dem Klager die erste Kindigung. Nach einer - nach
Vortrag der Beklagten erneuten - Anhorung des Betriebsrats wurde dem Klager am 20. Marz
2009 die zweite Kundigung ausgehandigt.

Zur Anhorung des Betriebsrats hat die Beklagte zum einen zwei im Wesentlichen
inhaltsgleiche Formulare, welche als "Kiindigungsantrag an das Personalwesen”
Uberschrieben sind, Gberreicht mit der Behauptung, hierbei handele es sich um die
schriftliche Anhérung des Betriebsrats. Die Formulare enthalten neben Angaben zur Person
des Klagers (u. a. zu Familienstand und Kindern die Angabe: "Verh./1 Kind") und zur Art der
Kindigung ("Die Kundigung soll erfolgen fristlos") Folgendes zu den Kindigungsgrinden:

Die Kundigung ist aus folgenden Grinden erforderlich (Termine, Uhrzeiten, Gesprache,
Abmahnungen, Ermahnungen, disziplinarische MalRnhahmen, Fehlzeiten, Leistungen u. a.;
keine Wertungen, reiner Sachverhalt, den letzten Tatbestand zuerst, frihere Vorfalle nicht
vergessen).

Geschaftsschadigendes Verhalten, welches durch mehrere Mitarbeiter des Hauses bezeugte
Aussagen belegt wird: Herr H1 hat Grohe-Neuprodukte unterhalb des Herstellerpreises und
unterhalb des Mitarbeitereinkaufspreises sowohl auf einer Internetplattform als auch im
direkten Verkauf zum Kauf angeboten. Entsprechende Zeugenaussagen und
Dokumentationen liegen in der Personalabteilung vor.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die von der Beklagten vorgelegten Kopien (Anlage
B15 und B16 zur Klageerwiderung vom 4. September 2009, Bl. 223 bis 224 d. A.) verwiesen.
Das Formular der Anlage B15 ist undatiert, das Formular der Anlage B16 auf den 17. Marz
2009 datiert. Die Anlage B16 enthalt zudem ein weiteres, oben rechts mit "Seite 2"
gekennzeichnetes Blatt, das "An den Vorsitzenden des Betriebsrats H2/E2" adressiert ist,
und folgenden Inhalt hat (wegen der weiteren Einzelheiten vgl. Anlage B16 zur
Klageerwiderung vom 4. September 2009, Bl. 225 d. A.):

Mitteilung Uber die Kiindigungsabsicht

Wir beabsichtigen, gegentber Herrn C1 H1 eine fristlose und hilfsweise zugleich eine
fristgemale Kundigung zum nachstzulassigen Kindigungstermin ... auszusprechen.

Bitte enthehmen Sie dem Kindigungsantrag auf der folgenden Seite alle wesentlichen Daten
und die Schilderung der Griinde. Fur ein zusatzliches Gesprach stehen wir gerne zur
Verfigung. Wir bitten um Stellungnahme.

Unter dem 19. Mérz 2009 teilte der Betriebsrat Folgendes mit (vgl. Anlage B17 zur
Klageerwiderung vom 4. September 2009, BIl. 226 f. d. A.):
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Stellungnahme des Betriebsrats zum Antrag auf fristlose Kiindigung und hilfsweise
fristgeméafRen Kindigung zum nachstzulassigen Termin fur Herrn C1 H1

Im Anhorungsgesprach am 19.03.2009 hat Herr H1 das ihm vorgeworfene Verhalten
abgestritten.

Aufgrund dieser widersprichlichen Aussagen kann der Betriebsrat keine Entscheidung
treffen. Der Sachverhalt sollte auf rechtlichem Weg geklart werden.

Am 13. Marz 2009, 14:04 Uhr, erstattete die Beklagte sowohl gegen den Ex-Mitarbeiter D1
als auch den Klager eine Strafanzeige bei der Kreispolizeibehdrde Markischer Kreis. Im Zuge
des Ermittlungsverfahrens tbergab die Beklagte der Polizei am 9. Marz 2010 um 08:33 Uhr
zum Zwecke der Auswertung und Untersuchung drei Rechner, welche dem Klager sowie dem
ExMitarbeiter D1 zur Verfligung gestanden haben sollen. In einem in der Ermittlungsakte
befindlichen Aktenvermerk vom 4. Juni 2010 hielt der die Ermittlung leitende
Kriminalhauptkommissar D8 fest, dass sich Hinweise aus den bisherigen Ermittlungen darauf
ergaben, dass ein Zugriff auf die Rechner bereits durch die Beklagte bzw. durch ein
beauftragtes Unternehmen erfolgt sei. Hiervon wurde die um ITErmittlungsunterstiitzung
ersuchte Zentrale Kriminalitatsbekdmpfung - Kriminalkommissariat 21 (im Folgenden: KK 21)
- unterrichtet. Die Auswertung des KK 21 erfolgte unter dem 16. Dezember 2010. Wegen des
Ergebnisses wird auf den entsprechenden Bericht vom selben Tage aus den beigezogenen
Akten des Ermittlungsverfahrens gegen den Klager bei der Staatsanwaltschaft Hagen (304 Js
224/09) einschliel3lich des Sonderbands IT-Auswertung Bezug genommen. Eine weitere
Auswertung veranlasste die Beklagte durch die Unternehmensberatung E1 & Y1 (im
Folgenden: E1 & Y1), Uber welche diese am 17. Dezember 2010 ein Memo verfasste (vgl.
wegen der Einzelheiten Anlage B19 zur Berufungsbegrindung vom 23. Dezember 2010, Bl.
567 ff. d. A.).

Mit seiner am 26. Marz 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der Klager die
Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung vom 13. Marz 2009 sowie die weitere
Feststellung verlangt, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch andere
Beendigungstatbestande endet, sondern auf unbestimmte Zeit fortbesteht. Zudem hat er fur
den Fall des Obsiegens mit diesen Antragen die Verurteilung der Beklagten zur
Weiterbeschaftigung verlangt. Mit dem am 24. April 2009 eingegangenen weiteren Schriftsatz
hat der Klager auch die Unwirksamkeit der Kiindigung vom 20. Mérz 2009 geltend gemacht.

Der Klager hat eine ordnungsgeméfie Anhdrung des Betriebsrats sowohl zu der Kiindigung
vom 13. Méarz 2009 als auch der vom 20. M&rz 2009 bestritten. Des Weiteren hat er
abgestritten, die Rainshower-Armaturen tber den eBay-Account des ehemaligen Mitarbeiters
D1 verkauft zu haben, und im Ubrigen die Auffassung vertreten, die Beklagte habe lediglich
die nicht naher begriindete Vermutung eines Vermoégensdelikts, jedoch keinen dringenden
Tatverdacht ihm gegeniber dargelegt. Auch der Vorwurf hinsichtlich des Verkaufs von
Produkten an Mitarbeiter sei nicht nachvollziehbar.

Unter dem 19. Mai 2009 hat die Beklagte dem Klager erneut fristlos, hilfsweise fristgerecht
geklndigt. Der Rechtsstreit Uber die hiergegen gerichtete Kiindigungsschutzklage
(Arbeitsgericht Iserlohn, 5 Ca 1909/09) ist ausgesetzt. Im Kammertermin des vorliegenden
Verfahrens vom 14. September 2009 hat der Klager erkléart, im Hinblick auf die
Nachkindigung seine Antrage auf die ausgesprochenen Kindigungen vom 13. und 20. Méarz
2009 zu beschranken.

Der Klager hat zuletzt beantragt,
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festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die fristloser?26
hilfsweise fristgemaflen Kindigungen der Beklagten vom 13. Marz 2009 und vom 20. Marz
2009 aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, 27
die Klage abzuweisen. 28
Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass die Anhorung des Betriebsrats zu beiden 29

Kindigungen ordnungsgemal erfolgt sei. Die beiden als Anhdrungen vorgelegten Schreiben
seien dem Betriebsrat zugegangen und an diesen eindeutig gerichtet. Zudem sei er mindlich
erganzend und voll umfanglich Uber alle Umstdnde der beabsichtigten Kindigungen
informiert worden. Beide Kiindigungen seien jeweils unter dem Gesichtspunkt der Tat- und
der Verdachtskindigung gerechtfertigt. Hinsichtlich des Verkaufs von Produkten tber eBay
sprachen hierfir die glaubhaften Aussagen der Ehefrau des Mitarbeiters D1 im Gesprach am
27. Februar 2009 sowie im Rahmen ihrer polizeilichen Vernehmung am 25. Februar 2009,
ebenso die Aussage des ehemaligen Mitarbeiters D1 in dessen Beschuldigtenvernehmung
am 3. September 2009. Die Weigerung des Klagers, in den mit ihm gefuhrten Gesprachen
seine Bezugsquellen offen zulegen, sowie die Mitteilung einer Mitarbeiterin gegeniber dem
Zeugen M1 im Nachgang zur Strafanzeige, man wirde kaum einen Mitarbeiter in der IT-
Abteilung finden, der keine Waren vom Klager bezogen habe, begriindeten ebenfalls
hinreichend die Kindigung.

Durch Urteil vom 14. September 2010 hat das Arbeitsgericht der Klage stattgegeben und zur 30
Begrindung ausgefihrt, dass beide Kindigungen unwirksam seien. Fir die Kiindigung vom

13. Marz 2009 bestehe kein wichtiger Grund. Ein Nachweis daflr, dass der Klager tber den
eBay-Account des ehemaligen Mitarbeiters D1 rechtswidrig erlangte Waren versteigert oder

an andere Mitarbeiter im Betrieb verauf3ert habe, lage nicht vor und sei auch dem Betriebsrat

nicht vorgetragen worden. Es kdnne offen bleiben, ob die Umstande eine

Verdachtskiindigung rechtfertigen kdnnten. Hierzu sei der Betriebsrat nicht ordnungsgemalf
angehort worden. Aus denselben Griinden sei auch die Kiindigung vom 20. Marz 2009

unwirksam. Wegen der weiteren Einzelheiten zur Begriindung wird auf die

Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils (Seite 9 bis 15, BI. 402 ff. d. A.) verwiesen.

Das Urteil wurde der Beklagten am 23. September 2010 zugestellt. Hiergegen richtet sich 31
ihre am 30. September 2010 eingelegte und mit dem nach Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist bis zum 23. Dezember 2010 am selben Tag eingegangenen
Schriftsatz begriindete Berufung.

Die Beklagte behauptet, der Betriebsrat sei im Einzelnen sowohl Gber die der Beklagten 32
bekannten Kundigungsgrinde als auch Uber die Absicht, eine Tat- und eine
Verdachtskindigung auszusprechen, unterrichtet worden. Nachdem der
Betriebsratsvorsitzende an dem Gesprach vom 27. Februar 2009 teilgenommen habe, sei er
fortlaufend durch den Zeugen M1 Uber die Gesprache mit dem Klager am 9., 10. und 12.
Marz 2009 unterrichtet worden. Sowohl zur Tat- als auch zur Verdachtskindigung sei der
Zeuge P1 durch den Zeugen M1 abschlie3end und letztmalig am 12. Méarz 2009 unterrichtet
worden. Der Betriebsrat habe dann den internen Beschluss gefasst, keine Einwande gegen
die Kuindigung zu erheben, was der Zeuge P1 dem Zeugen M1 noch am 12. Marz 2009
mitgeteilt habe. Dabei habe er klargestellt, dass es sich um die abschlielRende Stellungnahme
handele. Auch nach dem 12. Marz 2009 bis zur erneuten Anhérung am 17. Marz 2009 um
13:00 Uhr habe es wiederholt detaillierte Informationen an den Betriebsrat Uber die
Kundigungsgrinde gegeben. Der Zeuge M1 habe sich dabei insbesondere an den Zeugen



P1 und die Betriebsratin K3 gewandt und diese erneut zum geplanten Ausspruch einer Tat-
und Verdachtskindigung angehdrt. Am 19. Méarz 2009 habe der Betriebsrat nach interner
Beschlussfassung anschliel3end seine schriftliche Stellungnahme abgegeben.

Aufgrund der auf dem Laptop des Klagers festgestellten Chatprotokolle (vgl. zum Inhalt im
Einzelnen den Vortrag der Beklagten in der Berufungsbegrindung vom 23. Dezember 2010,
Seite 5- 19, Bl. 531 - 545 d. A.) stehe zudem fest, dass er die Rainshower-Armaturen tber
den eBay-Account des ExMitarbeiters D1 verkauft habe. Rechtliche Verwertungshindernisse
bestiinden nicht. Dartiber hinaus ergebe sich aus der Befragung von Mitarbeitern durch E1 &
Y1, dass der Klager an Mitarbeiter Gber einen langeren Zeitraum hinweg Produkte der
Beklagten unter Mitarbeiterverkaufspreis aus dem aktuellen Sortiment verkauft habe. Er habe
weder aus Betriebsratsverk&ufen von Auslaufmodellen noch aus "Umzugsverschrottungen”
diese Armaturen bezogen. Zumindest rechtfertige dieser Vorwurf wie auch weitere die
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses. So sei festgestellt worden, dass der Klager
pornografische Webseiten besucht sowie pornografisches Material und andere Daten
heruntergeladen habe. Zudem habe er unerlaubt Programme wie Skype, ICQ und AIM
installiert und genutzt. Er habe an Dateitauschborsen durch die Installation und Nutzung von
UseNext teilgenommen. Die ausgiebige private Nutzung der EDV stelle zudem einen
Arbeitszeitbetrug dar.

Die Beklagte beantragt,

1. auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts Iserlohn vom 14. September
2010 (5 Ca 1045/09) abzuandern und die Klage abzuweisen,

2. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1., das Arbeitsverhéaltnis zum
30. September 2009 aufzulésen und die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung zu verurteilen,
die jedoch nicht mehr als 15.000,00 Euro betragen soll,

3. den Auflésungsantrag des Klagers zuriickzuweisen.
Der Klager beantragt,

I. die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen und unter Abanderung des Urteils des
Arbeitsgerichts Iserlohn vom 14. September 2010 wie folgt zu erkennen:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht durch die
aul3erordentlichen, hilfsweise fristgemaflien Kundigungen vom 13. Méarz 2009 und vom 20.
Mérz 2009 aufgel6st worden ist.

2. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien wird zum 31. Oktober 2009 aufgelést und die Beklagte
zur Zahlung einer Abfindung verurteilt, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt
wird, jedoch nicht unter 80.000,00 Euro.

II. den Aufldsungsantrag der Beklagten zurtickzuweisen.

Der Klager bestreitet weiterhin die ordnungsgemafe Anhdrung des Betriebsrats zu beiden
Kindigungen und die ihm zur Last gelegten Taten. Ebenso wenig sieht er die
Voraussetzungen fur eine Verdachtskiindigung gegeben. Insbesondere bestreitet der Klager,
die von der Beklagten wiedergegebenen Gesprache tber Skype mit dem ehemaligen
Mitarbeiter D1 in der Zeit vom 11. August 2008 bis 11. Marz 2009 gefiuhrt zu haben. Es
bestiinden erhebliche Zweifel an der Echtheit dieser Chatprotokolle. Einzig zutreffend sei die
Installation des Programms Skype. Dieses habe sich auf einem nicht passwortgeschtitzten
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Test-PC befunden. Der Klager habe einen stationdren Test-PC sowie ein Laptop gehabt. Der
Test-PC habe problemlos von anderen Mitarbeitern genutzt werden kénnen. Es bleibe daher
bestritten, dass keine Manipulationsméglichkeit bestanden habe. Die Chatprotokolle seien
zudem nicht verwertbar, weil der Betriebsrat hierzu nicht angehort worden sei, so dass es
sich bei ihrer Einfihrung in den Prozess um kein zulassiges Nachschieben von
Kindigungsgrinden handele. Der eindeutige Verstol3 gegen 8§ 206 StGB sowie § 32 BDSG
sowie die fehlende Darlegung einer Beachtung der Rechte des Betriebsrats, insbesondere
von dessen Einverstandnis mit der Verwertung der gewonnenen Daten stehe einer
Verwertung Im Prozess entgegen.

Ebenso wenig habe der Klager entwendete Produkte der Beklagten aus dem aktuellen
Sortiment unter Mitarbeiterverkaufspreis an Mitarbeiter verkauft. Eine Verwertung der
Mitarbeiterinterviews sei wegen des Verstol3es gegen das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG schon unzuléssig. Die Durchfihrung der von der
Beklagten angeflihrten Interviews werde ebenso wie ihr Inhalt bestritten, zudem verhindere
die Anonymisierung ihre Uberpriifbarkeit. Im Ubrigen belege der Inhalt den Vorwurf nicht. Die
Warenverkaufe rechtfertigten daher auch nicht eine Auflésung des Arbeitsverhaltnisses. Die
weiteren im Zusammenhang mit dem Auflésungsantrag erhobenen Vorwirfe tréafen nicht zu.
Insbesondere habe der Klager nicht die von der Beklagten genannten Dateien
heruntergeladen. Der nicht nur vom Klager genutzte Test-PC habe zwar einen individuellen
Internetanschluss, aber keinen Anschluss an das Netzwerk der Firma gehabt. Die Nutzung
von Skype, ICQ, AIM und UseNext auf diesem Rechner sei auf ausdrtickliche Anweisung zu
Testzwecken erfolgt, weil die Nutzung durch die Geschaftsleitung geplant gewesen sei. Im
Ubrigen rechtfertigten die nunmehr gegeniiber dem Klager erhobenen erheblichen Vorwiirfe
der Beklagten den Auflésungsantrag des Klagers.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Vorbringen der Parteien wird auf die in beiden
Rechtszliigen zu den Akten gereichten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie die Protokolle der
Sitzungen des Arbeitsgerichts vom 1. Juni 2009 und 14. September 2010 sowie des
Landesarbeitsgerichts vom 31. Januar 2012 und 11. Mai 2012 verwiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugin B2 sowie der

Zeugen D4, G1, L2, M1, P1, P2 und Z3. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird
auf die Protokolle der Sitzungen des Landesarbeitsgerichts am 31. Januar 2012 und 11. Mai
2012 verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte sowie begrindete Berufung der
Beklagten ist Uberwiegend begriindet. Zwar ist die Kindigung der Beklagten vom 13. Marz
2009 unwirksam (1.). Das Arbeitsverhaltnis wurde jedoch durch die aul3erordentliche
Kindigung der Beklagten vom 20. Marz 2009 mit dem Ablauf dieses Tages beendet (Il.).

Die Kundigung der Beklagten vom 13. Marz 2009 ist mangels ordnungsgemaf3er Anhdrung
des Betriebsrats gemal3 § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.

1. Nach 8§ 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu horen. Der
Arbeitgeber hat gemanR § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ihm die Grunde fur die Kiindigung
mitzuteilen. Nach 8§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG ist eine Kiindigung nicht nur dann unwirksam,
wenn der Arbeitgeber gekiindigt hat, ohne den Betriebsrat vorher angehort zu haben,
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sondern auch dann, wenn er seine Unterrichtungspflicht nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG
nicht richtig, insbesondere nicht ausfuhrlich genug nachgekommen ist (vgl. BAG, 17. Februar
2000, 2 AZR 913/98, NZA 2000, 761 <762>; 15. November 2001, 2 AZR 380/00, NZA 2002,
970 <973>).

2. Eine Anho6rung des Betriebsrats vor Ausspruch der Kiindigung vom 13. Méarz 2009 |&sst
sich nicht feststellen. Insbesondere ist die Beklagte beweisfallig daftir geblieben, dass ihr
Personalleiter, der Zeuge M1, am 12. Méarz 2009 dem Betriebsratsvorsitzenden, dem Zeugen
P1, abschlieRend und letztmalig Uber den Kiindigungssachverhalt und die beabsichtigte Tat-
und hilfsweise Verdachtskindigung angehort und nach interner Beratung der
Betriebsratsvorsitzende noch am selben Tag mitgeteilt hat, dass der Betriebsrat keine
Einwande gegen die Kiindigung erhebe. Diese erstmals nach dem Hinweis des
Berufungsgerichts in seinem Beschluss vom 21. Oktober 2011 mit ihrem Schriftsatz vom 12.
Dezember 2011 von der Beklagten vorgetragene Behauptung hat sich in der
Beweisaufnahme nicht bestatigt.

a) Der Zeuge P1 hat bei seiner Vernehmung auf die Frage des Gerichts, wann konkret dem
Betriebsrat mitgeteilt worden sei, dass und aus welchen Griinden man dem Klager kiindigen
wolle, ausgesagt, dass die erste Betriebsratssitzung tber die Kiindigung des Klagers am 18.
Marz 2009 stattgefunden habe. Dies teilte er aufgrund der von ihm mitgebrachten und
wahrend der Vernehmung eingesehenen Unterlagen des Betriebsrats hierzu mit. In seiner
weiteren Aussage fuhrte er aus, den Antrag am 17. Marz 2009 erhalten zu haben, vorher
nicht. Aufgrund dessen habe die Sitzung stattgefunden. Auf weitere Frage des Gerichts hat
der Zeuge bekundet, dass er keine Kindigung vom 13. Marz 2009 kenne, er habe vorher
auch keine Stellungnahme zu einer Kiindigung des Klagers abgegeben. Er sei vorher zu
dieser Kindigung nicht angehort worden. Es hatten zwar Gesprache stattgefunden, aber es
habe keinen Kindigungsantrag entsprechend den Formularen der Anlage B15 bis B17
gegeben. Dieses Formular sei fur ihn ein offizieller Antrag, wo auch die Fristen begannen, wo
das Gremium einzuberufen sei und Beschliisse zu fassen seien. Auf Nachfrage des
Beklagtenvertreters, ob sich der Zeuge sicher sei, dass er keinen "Kindigungsantrag" vom
12. Marz 2009 erhalten habe, erklarte der Zeuge P1, dass er sich ziemlich sicher sei, weil er
die Unterlagen uber das Sekretariat habe raussuchen lassen und da nichts dabei gewesen
sei.

b) Der Zeuge M1 hat auf die Frage, wann der Betriebsrat zu der Kiindigung vom 13. Marz
2009 angehort worden sei, erklart, nicht mehr genau sagen zu kénnen, wie viele Tage vorher,
aber acht oder zehn Tage, jedenfalls unter Einhaltung der Fristen habe man dem Betriebsrat,
d.h. dem Zeugen P1 gesagt, dass man dem Klager kiindigen werde, wenn er bei seinen
bisherigen Aussagen bleibe. Er, der Zeuge, sei sich deshalb so sicher, weil man zum einen
sich juristischen Rat geholt und zum anderen gewusst habe, dass dieser "Schuss sitzen
musste”, d.h. man sei sich der Bedeutung der Angelegenheit bewusst gewesen. Der
Vorstand sei in die Angelegenheit auch involviert gewesen, nicht zuletzt deshalb hatten "wir"
das ordentlich abgearbeitet. Auf Vorlage der Anlagen B15 und B16 erklarte der Zeuge, dass
beide Schreiben sowohl von ihm als auch der Zeugin B2 unterschrieben worden seien. Er
konnte jedoch nicht angeben, wann welches Schreiben an den Betriebsrat gegangen ist. Auf
Vorhalt der Aussage des Zeugen P1, einen Kiindigungsantrag nur am 17. Marz 2009 erhalten
zu haben, erklarte der Zeuge M1, er misse jetzt in seinen Kalender schauen, den er nicht
dabei habe. Aber gerade weil man in dieser Sache ordnungsgeman habe handeln wollen, sei
er sich sicher, dass man die Formalien eingehalten habe.
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c) Die Zeugin B2 hat im Rahmen ihrer Vernehmung bestétigt, dass eine der Unterschriften
auf den Anlagen B15 und B16 jeweils von ihr stamme. Sie konnte aber erst nach einigem
Zogern und Uberlegen erklaren, dass sie sich denke, auch die Antrage ausgefiillt zu haben.
Auf weitere Frage des Gerichts erinnerte sich die Zeugin nicht mehr, ob es sich um zwei
Klndigungsantrage handelte, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten an den Zeugen P1
weitergeleitet wurden. Hinsichtlich der Stellungnahme des Betriebsrats gab sie an, dass diese
zwei Tage spater eingegangen sei. Sie kannte nur eine Stellungnahme des Betriebsrats.

d) Bei einer Wirdigung dieser Aussagen ist festzustellen, dass danach offen bleibt und eher 56
zu bezweifeln ist, ob tatsachlich am 12. Méarz 2009 der Zeuge M1 den Zeugen P1 zu einer
beabsichtigten Kiindigung angehort hat. Dagegen spricht vor allem die fur die Kammer in
vollem Umfang glaubhafte Aussage des glaubwirdigen Zeugen P1. Seine Aussage war in
diesem Punkt eindeutig und insoweit auf die ihm vorliegenden Unterlagen gestitzt. Wie auch
im Ubrigen Teil seiner Aussage blieb der Zeuge ersichtlich bei dem, was ihm nach einem
Zeitablauf von fast drei Jahren noch in Erinnerung war. Im Ubrigen war seine Erinnerung in
dieser auch fur ihn ungewdhnlichen Angelegenheit so klar und eindeutig, dass es fur die
Kammer nicht ersichtlich ist, dass der Zeuge eine Betriebsratsanhérung, wenn sie denn
tatsachlich stattgefunden hat, nicht angegeben hatte. Zwar war der Zeuge sich unsicher, ob
er beide "Kindigungsantrage" gemafl den Anlagen B15 und B16 erhalten hat, d.h. einmal
undatiert (Anlage B15) und einmal auf den 17. Marz 2009 datiert (Anlage B16). Er konnte
sich aber eindeutig erinnern, die Rickseite fur die Anlage B16, namlich das Anschreiben an
den Betriebsrat mit der Mitteilung Uber die Kindigungsabsicht (vgl. Anlage B16, Bl. 225 d. A.)
erhalten zu haben. Auch das spricht daftrr, dass er nur diese Anhérung am 17. Méarz 2009
bekommen hat und nicht schon zuvor eine am 12. Marz 2009.

Unterstltzt wird seine Aussage von der Angabe der Zeugin B2, welche sich nur an eine 57
Stellungnahme des Betriebsrats erinnern konnte, die zwei Tage spéter einging. Dies kann

dann nur die Stellungnahme des Betriebsrats vom 19. Marz 2009 (Anlage B17) sein.

Dagegen konnte sie sich nicht an zwei zeitlich unterschiedlich Ubergebene

Kldndigungsantrage erinnern.

Ebenso enthalt die Aussage des Zeugen M1 keine verwertbaren Angaben dazu, dass er den 58
Betriebsratsvorsitzenden P1 am 12. Marz 2009 zu der fur den Folgetag offenbar
beabsichtigten Kiindigung tatsachlich angehért und eine Stellungnahme erhalten hat. Die
Erinnerungen des Zeugen sind sowohl zeitlich als auch inhaltlich ungenau. So soll einerseits
acht bis zehn Tage vorher der Zeuge P1 angehdrt worden sein, d.h. zu einem Zeitpunkt, zu
dem noch nicht mal die Gesprache mit dem Klager ab 9. Méarz 2009 stattgefunden hatten.
Konkrete Angaben, wann welches der beiden Schreiben der Anlagen B15 und B 16 an den
Betriebsrat weitergeleitet worden waren, konnte der Zeuge andererseits aber gerade nicht
machen. Seine Aussage war im Wesentlichen davon gepragt zu behaupten, man habe
ordnungsgemal’ gehandelt, weil man ordnungsgeman habe handeln wollen. Eine
ordnungsgemalfe Anhorung des Betriebsrats vor Ausspruch der Kiindigung vom 13. Mérz
2009 lasst sich dem nicht entnehmen.

3. Danach ist eine Betriebsratsanhdrung vor Ausspruch der Kiindigung vom 13. Marz 2009 59
nicht zur Uberzeugung des Gerichts nachgewiesen. Ebenso wenig lasst sich eine

Stellungnahme des Betriebsrats zu einer solchen Kindigung vor deren Ausspruch feststellen.

Der Betriebsrat wurde nicht ordnungsgemar gehort, dies fuhrt gemaf § 102 Abs. 1 Satz 3

BetrVG zur Unwirksamkeit der Kiindigung vom 13. Mérz 2009.
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Die auRRerordentliche Kiindigung der Beklagten vom 20. Méarz 2009 ist wirksam. Der
Betriebsrat wurde zu ihr ordnungsgemaf nach § 102 Abs. 1 BetrVG angehort, soweit es die
auf den Vorwurf des Verkaufs von zwei Rainshower-Armaturen bei eBay gestiitzte
Tatkindigung geht (1.). Insoweit besteht fir die au3erordentliche Kiindigung auch ein
wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB (2.).

1. Der nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme festzustellende Verlauf und Inhalt der
Betriebsratsanhorung ist ordnungsgeman im Sinne des § 102 Abs. 1 BetrVG. Insbesondere
hat die Beklagte ihre Mitteilungspflicht erftllt und die Kiindigung erst nach Erhalt der
Stellungnahme des Betriebsrats ausgesprochen.

a) Die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers gegeniuber dem Betriebsrat nach § 102 Abs. 1 Satz
2 BetrVG ist erflllt, wenn der Arbeitgeber die Griinde fir seine Kiindigungsabsicht so
umfassend und genau mitteilt, dass der Betriebsrat ohne zusatzliche eigene
Nachforschungen in der Lage ist, selbst die Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde zu prifen
und sich tber eine Stellungnahme schlussig zu werden. Der Arbeitgeber gentigt dabei der
ihm obliegenden Mitteilungspflicht nicht, wenn er den Kiindigungssachverhalt nur pauschal,
schlagwort- oder stichwortartig umschreibt, ohne die fiir seine Bewertung maf3geblichen
Tatsachen mitzuteilen. Jedoch sind an die Mitteilungspflicht im Anhérungsverfahren nicht
dieselben Anforderungen zu stellen wie an die Darlegungslast des Arbeitgebers im
Kindigungsschutzprozess. Zudem gilt nach dem Grundsatz der "subjektiven
Determinierung", dass der Betriebsrat immer dann ordnungsgeman angehort worden ist,
wenn ihm der Arbeitgeber die aus seiner Sicht tragenden Umsténde unterbreitet hat (vgl.
BAG, 2. November 1983, 7 AZR 65/82, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 29; 27. Juni 1985, 2 AZR
412/84, AP BetrVG 1972 8§ 102 Nr. 37; 15. November 1995, 2 AZR 974/94, AP BetrVG 1972
8§ 102 Nr. 73; 15. November 2001, 2 AZR 380/00, AP § 626 BGB Ausschlussfrist Nr. 45; 7.
November 2002, 2AZR 493/01, AP BGB § 620 Kundigungserklarung Nr. 18).

Mitzuteilen sind neben dem Kiindigungsgrund die Personalien des von der Kiindigung
betroffenen Arbeitnehmers, wozu neben dem Namen und Vornamen in der Regel auch das
Lebensalter, die Betriebszugehorigkeit sowie Unterhaltspflichten und Familienstand gehéren.
Allerdings fuhrt die fehlende Mitteilung der genauen Sozialdaten des zu kiindigenden
Arbeitnehmers nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 BetrVG, wenn es dem
Arbeitgeber wegen der Schwere der Kiindigungsvorwirfe auf die genauen Sozialdaten nicht
ankommt, der Betriebsrat die Kiindigungsabsicht ausreichend beurteilen kann und ihm
Lebensalter und Betriebszugehorigkeitszeiten des Arbeitsnehmers ungefahr bekannt sind
(vgl. BAG, 15. November 1995, 2 AZR 974/94, NZA 1996, 419 <421>) bzw. wenn der
Umfang der Unterhaltspflichten weder aus Sicht des Arbeitgebers noch aus der Sicht der
Arbeitnehmervertretung bei verniinftiger Betrachtung fir die Beurteilung der Wirksamkeit der
Kindigung eine Rolle spielen kann (vgl. BAG, 23. April 2009, 6 AZR 516/08, NZA 2009, 959
<961>).

b) Bei Anwendung dieser Grundséatze im vorliegenden Fall ist nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme davon auszugehen, dass die Beklagte den Betriebsrat vor Ausspruch der
Kindigung vom 20. Marz 2009 hinsichtlich des Vorwurfs, zwei Rainshower-Armaturen tber
eBay verauf3ert zu haben, ordnungsgemal angehdrt hat.

aa) Zunéchst steht aufgrund der - auch insoweit glaubhaften - Aussage des Zeugen P1 fest,
dass das Formular "Kiindigungsantrag fur das Personalwesen" Bestandteil des schriftlichen
Anhdrungsschreibens an den Betriebsrat vom 17. Marz 2009 (Anlage B16, Bl. 225 d. A.)
gewesen ist. Es handelt sich um die Rickseite zum Anschreiben an den Betriebsrat im Falle
einer Anhdrung zur Kiindigung. Das ergibt sich auch aus seiner Gestaltung. So wird in dem
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Text des Anschreibens an den Betriebsrat auf den "Kindigungsantrag an das
Personalwesen" Bezug genommen, wenn es dort heil3t, der Betriebsrat konne dem
"Kundigungsantrag auf der folgenden Seite alle wesentlichen Daten und die Schilderung der
Grunde" entnehmen. Zum anderen ist oben rechts im Anschreiben der Text "Seite 2"
enthalten, was auf ein doppelseitiges Formular schlief3en lasst.

Dieses Anhorungsschreiben ist dem Betriebsrat nach Aussage seines Vorsitzenden am 17. 67
Marz 2009 und damit vor Ausspruch der Kiindigung zugegangen.

bb) Das Anhdrungsschreiben allein reicht fur eine ordnungsgemaéafie Anhérung insbesondere 68
zum Kundigungsgrund jedoch nicht aus.

(1) Das Anschreiben an den Betriebsrat vom 17. Marz 2009 enthalt die Anhdrung zu einer 69
fristlosen und hilfsweise zugleich fristgeméafRen Kindigung des Klagers zum nachstzulassigen
Kindigungstermin (Anlage B16, Bl. 225 d. A.). In dem "Kundigungsantrag" (Anlage B16, Bl.
224 d. A.) sind die Personalien des Klagers vollstandig, wenn auch hinsichtlich der Kinderzahl
mit "1" statt "2" unrichtig genannt. Es besteht zwar ein Widerspruch zum Anschreiben an den
Betriebsrat, weil im "Kindigungsantrag" nur angekreuzt ist, dass die Kindigung fristlos
erfolgen soll. Das Kastchen vor "fristgemald zum nachstmoglichen Termin" ist nicht ausgefllt.
Fur die Anhorung zur auRerordentlichen Kiindigung reicht dies jedoch noch aus, weil
gegenuber dem Betriebsrat hinreichend klargestellt bleibt, dass eine fristlose Kiindigung des
Klagers erfolgen soll. Der Betriebsrat selbst ist ausweislich seiner Stellungnahme und nach
Aussage des Zeugen P1 davon ausgegangen, sowohl zu einer auf3erordentlichen als auch zu
einer hilfsweise ordentlichen Kiindigung angehort zu werden.

(2) Die im Formular enthaltene Darstellung der Kiindigungsgriinde gentigt nicht den 70
Anforderungen, die an die Mitteilung der Ktindigungsgrinde im Anhdrungsverfahren nach 8

102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG zu stellen sind. Die Beklagte beruft sich lediglich pauschal und
schlagwortartig auf geschéaftsschadigendes Verhalten. Die Mitteilung der Kiindigungsgriinde
besteht in dem einzigen Satz, dass der Klager Neuprodukte unterhalb des Herstellerpreises

und des Mitarbeitereinkaufspreises sowohl auf einer Internetplattform als auch im direkten

Verkauf angeboten habe. Im Ubrigen wird lediglich darauf hingewiesen, dass das
geschéaftsschadigende Verhalten durch mehrere Mitarbeiter des Hauses bezeugt bzw.
entsprechende Zeugenaussagen und Dokumentationen der Personalabteilung vorlagen.

Fur eine ordnungsgemalfe Anhorung des Betriebsrats ist das unzureichend, was 71
insbesondere angesichts der einleitend dazu in diesem Formular enthaltenen Passage ("Die
Kindigung ist aus folgenden Grinden erforderlich (Termine, Uhrzeiten, Gesprache,
Abmahnungen, Ermahnungen, disziplinarische Mal3hahmen, Fehlzeiten, Leistung u.a.; keine
Wertung, reiner Sachverhalt, den letzten Tatbestand zuerst, friihere Vorfalle nicht

vergessen”) unverstandlich ist. Auch im Hinblick darauf, dass bei der Anhérung des

Betriebsrats an die Mitteilung der Kiindigungsgriinde nicht dieselben Anforderungen wie im
Kindigungsschutzprozess bestehen, ist eine solch pauschale, durch keinerlei Tatsachen
konkretisierte schriftliche Mitteilung fiir eine ordnungsgemalfe Anhérung des Betriebsrats

nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ungeeignet.

cc) Jedoch steht fur die Kammer aufgrund der Aussage des Betriebsratsvorsitzenden und 72
Zeugen P1 fest, dass dieser und damit der Betriebsrat insgesamt Uber die wesentlichen

Grunde des Kiundigungssachverhalts so informiert war, dass er ihre Stichhaltigkeit prifen und

sich uber eine Stellungnahme schlissig werden konnte.
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(1) Der Betriebsratsvorsitzende hat bekundet, Gber den Vorfall zunachst dadurch informiert
worden zu sein, dass der ehemalige Mitarbeiter D1 einen Blackberry Uber eBay verkauft habe
und in diesem Rahmen ermittelt worden sei, dass Uber seinen eBay-Account auch noch
Rainshower-Armaturen angeboten worden waren. Er konnte sich zwar an das Datum des
Gesprachs, an dem auch die Ehefrau D1 teilgenommen hatte, nicht mehr erinnern, jedoch
noch gut an seinen Inhalt. Im Vorfeld habe Herr D1 hinsichtlich der Rainshower-Armaturen
gesagt, dass nicht er, sondern ein Freund bzw. Kollege diese Uiber seinen Account verkauft
habe. Den Namen habe er aber nicht nennen wollen. Er sei dann darauf hingewiesen
worden, dass seine Frau auch bei der Beklagten beschaftigt sei und man sie ebenfalls
befragen werde. Daraufhin sei es dann zu dem Gesprach gekommen, an dem seitens der
Beklagten die Herren Z1 und M1, das Ehepaar D1 und der Zeuge als
Betriebsratsvorsitzender teilgenommen hatten. D1 sei zunachst dabei verblieben, den Namen
nicht nennen zu wollen. Es handele sich um einen Freund bzw. Kollegen, das wiirde er nicht
machen. Er sei dann darauf hingewiesen worden, dass man dann davon ausgehe, dass er
doch der Verkaufer sei. Nach einer Unterbrechung, in der sich das Ehepaar beraten habe, sei
das Gesprach dann mit allen wieder fortgesetzt worden. Die Ehefrau habe gesagt, dass sie
den Namen nennen wiirde, und angegeben, dass der Klager den Account benutzt habe.

An den weiteren Gesprachen mit dem Klager sei er, der Zeuge, dann nicht beteiligt gewesen, 74
jedoch fortlaufend von dem Zeugen M1 aus der Personalabteilung informiert worden. Er habe
lediglich mit dem Klager und D1 gemeinsam ein personliches Gesprach gefuhrt, in dem er

ihnen nur gesagt habe, sie sollten beide bei der Wahrheit bleiben.

Relativ bald nach dem Gespréach mit dem Ehepaar D1 habe man ihm dann gesagt, man 75
werde den Klager vor die vollendete Tatsache stellen, dass er Armaturen Uber eBay
verkaufe, und wirde auch eine Kindigung in Erwéagung ziehen.

Im Rahmen seiner weiteren Befragung zur Ubergabe des Anhorungsschreibens am 17. Marz 76
2009 hat der Zeuge zusatzlich bekundet, dass ihm der eBay-Account genannt worden sei.

Diesen konnte er auch noch insoweit zutreffend angeben, als er den Namensteil "F1" in
Erinnerung hatte. Zudem meinte der Zeuge sich zu erinnern, dass er auch die Unterlagen

uber die eBay-Verkéufe sowohl betreffend die Armaturen als auch der Blackberrys gesehen

habe. Hinsichtlich des Inhalts der Gesprache mit dem Klager sei ihm gesagt worden, dieser

habe erklart, er verkaufe Artikel, die er GUber einen Grof3handler beziehe, die genaue Quelle

habe er nicht preisgeben wollen. Dabei sei es um beides gegangen, zum einen um die
Rainshower-Armaturen, zum anderen um den Verkauf weiterer Armaturen im Betrieb.

Der Zeuge hat zum weiteren Ablauf des Anhérungsverfahrens bekundet, der 77
Kindigungsantrag sei ihm personlich entweder durch Frau B2 oder Herrn M1 Ubergeben
worden. Bei der Ubergabe des Antrags sei nach seiner Erinnerung nichts naher erlautert
worden. Auf die weitere Frage des Gerichts erklarte der Zeuge zunachst, dass es um eine
Verdachtskindigung gegangen sei, auf nachfolgende Frage des Gerichts erganzte er, es sei
auch um eine Tatkindigung gegangen. Auf den Hinweis des Gerichts, dass in dem
Kindigungsantrag nur eine fristlose Kindigung angekreuzt sei und in der Stellungnahme
auch zu einer hilfsweise fristgemal3en Kiindigung Stellung genommen werde, bekundete der
Zeuge, dass man seitens des Betriebsrats immer davon ausgehe, dass eine fristlose
Kindigung auch in eine fristgemélfe Kindigung umgedeutet werden kdonne. Auf den Vorhalt
des Klagervertreters, dass in der Anhorung nur von einer Tatkiindigung die Rede sei, erklarte
der Zeuge, dass es im Vorfeld in den Gesprachen mit dem Zeugen M1 darum gegangen sei,
was die Konsequenzen fur den Klager sein wirden, und dass es dabei sowohl um eine Tat-
als auch um eine Verdachtskiindigung gehen wirde. Weitere Erlauterungen bei der



Ubergabe des Kiindigungsantrages seien seines Wissens dann nicht erfolgt. Die
ausdriickliche Frage, ob die Verdachtskiindigung auch Gegenstand der Ubergabe des
Antrags gewesen sei, verneinte der Zeuge. In der Betriebsratssitzung habe man nur tber
eine Tatkindigung gesprochen.

(2) Auf Grundlage dieser Aussage, welche das Gericht wie auch schon zuvor in vollem 78
Umfang fir glaubhaft halt, ist eine ordnungsgemal3e Anhdrung zu einer Tatkindigung erfolgt,
soweit es um den in dem "Kundigungsantrag" pauschal umschriebenen Kiindigungsvorwurf

"Herr H1 hat Grohe-Neuprodukte unterhalb des Herstellerpreises und unterhalb des
Mitarbeitereinkaufspreises ... auf einer Internetplattform ... zum Kauf angeboten” geht.

(a) Eine im Vorfeld angesprochene Verdachtskindigung war nach der Formulierung der 79
schriftichen Anhorung nicht mehr aktuell. Insoweit haben die Vertreter der Beklagten es bei
Ubergabe des Anhérungsschreibens vom 17. Marz 2009 versaumt, gegeniiber dem
Betriebsratsvorsitzenden klar zustellen, dass auch weiterhin eine Verdachtskiindigung
ausgesprochen werden sollte. Dementsprechend ging der Betriebsrat nach der Aussage

seines Vorsitzenden auch nur noch von einer Anhérung zu einer Tatkiindigung aus.

(b) Im Ubrigen sind dem Betriebsratsvorsitzenden als dem nach § 26 Abs. 2 Satz 2 BetrVG 80
zustandigen Empfanger der Anhérung die wesentlichen Umstande hinsichtlich des
Kindigungssachverhalts, der den Verkauf der beiden Rainshower-Armaturen Uber eBay
betrifft, bereits mitgeteilt worden bzw. bekannt gewesen, so dass es einer Uber den Inhalt des
Anhdrungsschreibens vom 17. Marz 2009 hinausgehenden Mitteilung der Kiindigungsgriinde
nicht bedurfte (vgl. dazu allgemein BAG, 27. Juni 1985, 2 AZR 412/84, NZA 1986, 426; 23.
Oktober 2008, 2 AZR 163/07, AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 18). Der
Betriebsratsvorsitzende wusste, dass es um den Verkauf von zwei Rainshower-Armaturen
uber eBay ging. Er hat an dem Gesprach mit dem Ehepaar D1 teilgenommen, in dem der
Klager erstmals als Verkaufer genannt wurde. Er wurde vom Zeugen M1 Uber die weiteren
Ermittlungen der Beklagten, insbesondere tber den Inhalt der Gesprache mit dem Klager auf
dem Laufenden gehalten. Inm war bekannt, dass der Klager seine Bezugsquellen in den mit
ihm gefuihrten Gespréachen nicht offen gelegt hatte. Er kannte den fur die Verk&ufe genutzten
eBay-Account sowie die Unterlagen uber die Auktionen, etwaige Erinnerungsunsicherheiten
halt die Kammer, insbesondere angesichts des Zeitablaufs nicht fiir so wesentlich, um dies in
Frage zu stellen. Insgesamt geht das Gericht aufgrund dieser Aussage von einer wirksamen
Anhorung des Betriebsrats aus, ohne dass es auf die auch in diesem Zusammenhang wenig
ergiebigen Aussagen der Zeugin B2 und des Zeugen M1 noch ankommt.

(c) Aus Art und Inhalt der Information, welche der Betriebsrat insgesamt seit der Einschaltung 81
seines Vorsitzenden bis zur Ubergabe der schriftlichen Anhérung vom 17. Marz 2009 erhielt,
ergab sich dartber hinaus, dass es fur die Beklagte angesichts der Schwere des
Kiandigungsvorwurfes auch fur den Betriebsrat erkennbar nicht in Betracht kam, dass dem

Klager aufgrund seiner Sozialdaten nicht oder nur ordentlich gekindigt wird. Bei verntnftiger
Betrachtung kam es hierauf nicht mehr entscheidend an. Insoweit ist es unschadlich, dass die
Anzahl der Kinder im Anhdrungsschreiben unzutreffend angegeben wurde.

c) Die abschlieRende Stellungnahme des Betriebsrats ist der Beklagten auch vor Ausspruch 82
der Kiindigung am 20. Marz 2009 zugegangen.

aa) Der Zeuge P1 hat insoweit bekundet, den Zeugen M1 bereits am Vortag miundlich nach 83
Abschluss der Betriebsratssitzung unterrichtet zu haben. Hinsichtlich der schriftlichen
Stellungnahme war er sich nicht mehr sicher, ob diese noch am 19. Marz 2009 erfolgte, weil

es sich um eine aulRerordentliche Sitzung gehandelt habe, die nachmittags stattgefunden



habe, und zu diesem Zeitpunkt das Sekretariat des Betriebsrats nicht mehr besetzt gewesen
sei. Dies andert nichts daran, dass er sich hinsichtlich des Zeitpunkts der miindlichen
Mitteilung an den Personalleiter sicher war. Damit lag die abschlieBende Stellungnahme des
Betriebsrats, wie sie sich inhaltlich auch aus der schriftlichen Stellungnahme ergibt, der
Beklagten bereits mindlich am 19. Marz 2009 vor.

bb) Die Kindigung ist erst am Vormittag des 20. Marz 2009, wie der Zeuge D4 im Einzelnen
glaubhaft und glaubwiirdig bekundet hat, auf den Weg gebracht und dem Klager tbergeben
worden. Der Zeuge D4 hat nach seiner Aussage am Vormittag dieses Tages den Auftrag
erhalten, die Mitarbeiterin S4 zu begleiten, die ein Kiindigungsschreiben tUbergeben miusse.
Diese Mitarbeiterin habe ihm das Kiindigungsschreiben gezeigt und es in den Umschlag
getan. Danach sei man zur Adresse des Klagers gefahren und habe es ihm personlich
ubergeben.

2. Fur die auRerordentliche Kindigung der Beklagten vom 20. Mérz 2009 besteht ein
wichtiger Grund, weil der Klager zumindest eine rechtswidrig erlangte Rainshower-Armatur
Uber eBay verkauft hat und der Beklagten aufgrund dieses Vorfalls eine Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses auch nur bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zuzumuten ist.

a) Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhaltnis von jedem Vertragsteil aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Das Gesetz kennt keine
"absoluten" Kindigungsgrinde, vielmehr ist jeder Einzelfall gesondert zu beurteilen. Daflr ist
zunachst zu prufen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande "an sich”, d.h.
typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prtfung, ob
dem Kundigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlcksichtigung der
konkreten Umstande des Falls und unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile -
jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (std. Rspr. des
Bundesarbeitsgerichts, vgl. BAG, 17. Mai 1984, 2 AZR 3/83, NZA 1985, 91 <92>; 10. Juni
2010, 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 <1229>).

b) Zum Nachteil des Arbeitgebers begangene Eigentums- oder Vermogensdelikte, aber auch
nicht strafbare, ahnlich schwerwiegende und unmittelbar gegen das Vermdgen des
Arbeitgebers gerichtete Handlungen des Arbeitnehmers kommen typischerweise als Grund
fur eine aul3erordentliche Kindigung in Betracht. Das gilt unabhangig von der Hohe eines
dem Arbeitgeber durch die Pflichtverletzung entstandenen Schadens. Mal3gebend ist
vielmehr der mit der Pflichtverletzung verbundene Vertrauensbruch (vgl. BAG, 10. Juni 2010,
2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 <1229>; 16. Dezember 2010, 2 AZR 485/08, NZA 2011, 571
<572>). Durch unmittelbar gegen das Vermdgen seines Arbeitgebers gerichtete rechtswidrige
und vorsatzliche Handlungen verletzt der Arbeitnehmer zugleich in schwerwiegender Weise
seine schuldrechtliche Pflicht zur Riicksichtnahme (8§ 241 Abs. 2 BGB) und missbraucht das
in ihn gesetzte Vertrauen (vgl. BAG, 10. Juni 2010, a.a.0., 1229 f.).

c) Im vorliegenden Fall hat der Klager zumindest den Verkauf einer zuvor rechtswidrig
erlangten Rainshower-Armatur tber den eBay-Account seines ehemaligen Kollegen D1
gemeinsam mit diesem durchgefihrt. Dies stellt eine vorséatzliche, rechtswidrige und
unmittelbar gegen das Vermdgen der Beklagten gerichtete Handlung dar, welche an sich
geeignet ist, eine aul3erordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.
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aa) Nach dem unstreitigen Vorbringen beider Parteien sind im Oktober 2008 zweimal eine
Rainshower-Armatur Gber eBay verkauft worden. Es handelt sich um die in dem Schreiben
der Beklagten an die Firma eBay vom 3. Marz 2009 (BI. 171 f. d. A.) konkretisierten Verkaufe
vom 20. Oktober 2008 mit der Artikelnummer 160293492063 sowie mit der Artikelnummer
123456789012 mit unbekanntem Verkaufsdatum. Im ersten Fall wurde die Armatur ftr 418,90
Euro, im zweiten Fall fir 518,97 Euro verkauft.

Des Weiteren ist in diesem Zusammenhang unstreitig, dass zwei Wochen vor und nach der
eBay-Auktion im Oktober 2008 ein Fehlbestand von zwei Armaturen dieses Typs bei der
Beklagten festgestellt worden ist.

Schliel3lich steht fest, dass der Verkauf Gber den eBay-Account "z4F1" des ExMitarbeiters
D1, abgewickelt wurde. Uber denselben Account hatte dieser die von ihm bei der Beklagten
entwendeten beiden Blackberrys im Dezember 2008 verkauft.

bb) Aus den vorgenannten Umstanden ergibt sich im Zusammenhang mit dem Inhalt der
Chatprotokolle zwischen den Skype-Nutzern "|1d1" sowie "c1901" vom 20. Februar 2009, 26.
Februar 2009 und 2. Marz 2009, dass der Klager zumindest eine rechtswidrig erlangte
Rainshower-Armatur der Beklagten tiber den eBay-Account "z4F1" von D1 mit verduf3ert hat.

(1) Ausweislich der Untersuchung des KK 21 (vgl. Ermittlungsakte des Verfahrens StA Hagen
304 Js 24/09, Bericht vom 16. Dezember 2010 sowie Sonderband IT-Auswertung) haben an
den genannten Tagen zwischen dem Nutzer des Skype-Accounts "|1d1" sowie dem Nutzer
des Skype-Accounts "c1901" am 20. Februar 2009, 26. Februar 2009 und 2. Marz 2009
Chats stattgefunden, welche auszugsweise, soweit sie flr den vorliegenden Fall von
Bedeutung und Interesse sind, den in der nachfolgenden Tabelle wiedergegebenen Inhalt
haben:

ﬁ?”e Datum, Uhrzeit Teilnehmer|Inhalt
2009.02.20 . .
' 2
1 07-35:34 c1901 moin L1, wie ist es gelaufen”
5 2009.02.20, nd1 moin moin also ich habe jetzt eine Woche
07:36:10 aufschub
2009.02.20 .
' 2
3 07:36:18 c1901 fur was”
die wissen noch von der B2, was ich Ende Januar
2009.02.20, ) .
4 An. 11d1 gesagt habe, das mein Account zu Verfligung
07:36:54 .
gestellt worden ist.
2009.02.20, . . )
5 07-37:10 [1d1 die beiden wollen wissen wer das verkauft hat.
2009.02.20, pass auf ich geh mal zum feuerwehrauto, ruf mich
6 - c1901 A -
07:37:38 in ein paar minuten mal an
7 2009.02.26, 1901 sag L1, wie wirst du dich jetzt morgen verhalten,
09:37:53 hat B6 mit dir gesprochen
2009.02.26, . )
8 09:40:58 [1d1 jep hat sie
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2009.02.26,

9 09-41-11 11d1 wir werden dahin gehen
2009.02.26 . , :
’ 2 ?
10 09-41-15 c1901 und was wiest du tun? halst du dicht~
11 2009.02.26, d1 die antwort lautet das es sich um einen
09:41:38 privatverkauf gehandelt hat
2009.02.26,
12 09-41-48 c1901 danke L1
2009.02.26, o .
13 09-41-58 c1901 du bist wirklich ein freund
14 2009.02.26, d1 hattest du die scheild ondus nicht verkauft hatte nie
09:41:58 wieder einer danach gefragt
2009.02.26, . .
15 09-42-05 c1901 ich weis
2009.02.26, , .
16 09-42-14 c1901 scheiss drecksding
es wird so sein wie mein bruder gesagt hat, ich
17 2009.02.26, 1901 hab gestern nochmal mit ihm telefoniert, mach ich
09:43:20 zwar nicht gern, weil er ein a...loch ist, aber er hat
kenne, wenn du nichts sagts wird nichts passieren
18 2009.02.26, d1 wir bleiben dabei da es sich um einen
09:45:22 privatverkauft gehandelt hat.
2009.02.26, , . .
19 09-45-48 c1901 danke schatzi, du bist echt ein guter
20 2009.02.26, 11d1 was flr einen absender hattest du eigentlich bei
09:46:07 dem paketen angegeben?!?
2009.02.26, 09: .
21 4621 c1901 gar keinen
2009.02.26,
22 09:46:31 c1901 mom
2009.02.26, .
23 09-46:34 11d1 lol auch nicht schlecht
24 2009.02.26, 1901 das eine paket wurde abgeholt, das andere ist nie
09:48:10 versendet worden
2009.02.26 unter welchen namen lief eigentlich, dein eBay
25 U 11d1 Account?!? weil Doc Z1 ja intensiv in Kontakt mit
09:48:21 .
der eBucht ist.
2009.02.26, L
26 09-48-28 11d1 na dann ist ja gut
2009.02.26, . o
27 09-48:57 11d1 ich meine jetzt wegen ondus
28 2009.02.26, c1901 der lief unter H4

09:49:07




2009.02.26,

. . L oo
29 09-49-29 11d1 das meine ich nicht! welcher Besitzer?!~
2009.02.26,
30 09-49-33 11d1 ClH1
2009.02.26, . L
31 09-50:05 c1901 ja geht ja nicht anders
2009.02.26, .
32 09-50:12 11d1 dann hoffen wir mal
2009.02.26 aber was hat das mit dem rainshower zu tun, das
33 ) cl1901 versteh ich nicht, weil da werden doch grohe
09:50:29
sachen ohne ende angeboten
2009.02.26, der p_ruft_jetzt nac_h, was mit der_l Rainshowern
34 o 11d1 passiert ist und wi, wo & was mit der Ondus
09:51:06 .
abgelaufen ist.
35 2009.02.26, d1 die rainshower sind die vorstufe und die ondus ist
09:51:27 der hauptgang
2009.02.26,
36 09-51-36 c1901 lachhhhhh na lecker
37 2009.02.26, 1901 aber es ist so wie es ist, er kann gegen
09:51:55 privatverkaufe nichts ermitteln
a8 2009.02.26, 1901 ich werde genauso die schnauze halten wie du
09:52:08 auch, dann hat er keine chance
2009.02.26, 3y
39 09-52-35 11d1 mal sehen was so ablauft morgen
40 2009.02.26, 1901 sie werden dich nageln wollen denke ich, aber
09:53:12 wenn du bei deiner aussage bleibst, ist alles ok
sie gaben nur dariber einen ansatz wenn du was
2009.02.26, ) :
41 . c1901 sagst, asonsten ist das thema, wenn auch leider,
09:53:48 D
mit deinem abgang von grohe durch
2009.02.26, e
42 09-54-09 11d1 jep fur die rainshower
43 2009.02.26, 1d1 bei dem verkauf der ondus ist er auch noch
09:54:31 intensiv im gespr
44 2009.02.26, 1901 den rest wenn was kommt, muss ich dann allein
09:54:35 ausbaden
2009.02.26, , . :
45 09-54-40 11d1 ups im gesprach mit der eBuch
ja wenn da noch was kommt muss ich allein mit
2009.02.26, ) . . ) .
46 09:55:23 cl1901 fertig werden, dein name wird von meiner seite

aus nicht fallen




und da das ganez ja schon seit ein paar wochen
jetzt geht, wird er nicht ohne weiteres von eBay

47 2099'92'26’ cl1901 was herausbekommen wegen datenschutz, und
09:56:05 : ) i
einen ansatz von diebstahl kann er nicht
nachweisne
es geht dem Z1 ja auch nicht um das mitbieten,
2009.02.26, L .
48 e 11d1 sondern um den ablauf wie die ware bei der
09:56:16 )
eBucht gelandet ist.
49 2009.02.26, 1901 deswegne sagt mein bruder, wird es sich von
09:56:20 selbst erledigen
ja das ist schon klar, er will wissen wer das
2009.02.26, H nn H H
50 o c1901 reingesetzt hat, aber "e" wird keine uassage geben
09:57:00
wegen datenschutz
51 2009.02.26, d1 hoffen wir es, das der Doc keine Infos erhalten
09:57:25 wird.
2009.02.26 sollte trotz alledem, mein name irgendiwe fallen,
52 e c1901 was ich nicht glaube, bei der aktion warts du nicht
09:57:37 . .
beteiligt und kannst eh nichts dazu sagen
2009.02.26, . . . .
53 09:58°15 11d1 jep es geht ja jetzt nur um den einen Rainshower
2009.02.26, L
54 09:58:29 c1901 und der war ein privatverkauf
2009.02.26,
55 09:58:35 11d1 bzw. 2
2009.02.26 . . 3y
: 2
56 09:58:47 c1901 haben wir da zwei verhokert?
2009.02.26, :
57 09:59:01 11d1 es waren 2 auktionen
2009.02.26, . o :
58 09:59:15 11d1 einer wurde ja wieder von einem von uns gekauft
2009.02.26, .
59 09-59-27 11d1 glaube ich
2009.02.26, .
60 09-59-28 11d1 keine ahnung
2009.02.26, , - . .
61 09-59-31 c1901 stimmt, deswegen hatten wir ihn zweimal drin
62 2009.02.26, d1 ich kann darauf icht mehr sehen, das die auktion
09:59:46 Uber 90 Tage her ist
2009.02.26, . . :
63 10-00-08 c1901 nach 90 tagen sind die weg, ich dachet nach 60
oder 60 Tage sind die Auktionen nicht mehr fur die
2009.02.26, - : 0 : .
64 10-00-40 11d1 offentlichkeit sichtbar aber immer noch flr die

eBucht




ahso, na wie dem auch sei, hoffen wir wirklich mal

65 2099'92'26’ cl1901 das wir jetzt so mit zwei blauen augen
10:01:13
davonkommen
2009.02.26, .
6 |10:01:27 1d1 Jep
2009.02.26,
67 10-01:35 11d1 (whew)
68 2009.02.26, 1901 hoffe das es morgen nicht so hart wird fir dich und
10:01:50 danke nochmal
69 2009.02.2610:02:29 | 11d1 heftig wird es auf jeden Fall, so war es schon
letztes Mal
20 2009.02.26, 1901 wie geht sowas denn ab? auch mit drohungen dir
10:02:46 gegenuber?
2009.02.26, ,
71 10-02:56 11d1 beides
2009.02.26, .
72 10:03:04 c1901 a. locher
73 2009.02.26, 1901 hort sich vielciht scheisse an, aber einmal musst
10:03:32 du da noch durch hasi
2009.02.26, . .
74 10-03:52 11d1 jep isch weil3
2009.02.26 ,
! ?
75 10:04:01 c1901 wann ist das morgen”
2009.02.26,
76 10-04:36 11d1 13 uhr
um die uhrzeit bin ich in menden wegen umzigen,
2009.02.26, .
77 - cl1901 rufst du mich nachher an, wen du asu dem wekr
10:05:03 :
bist?
2009.02.26,
78 10:05:12 c1901 aus dem werk
2009.02.26, . .
79 10:05:17 11d1 jep werde ich machen
danke, dann viel glick far morgen, halt durch,
80 2009.02.26, 1901 Ubrigens sagt mein bruder, das die entscheidung
10:05:56 hinzugehen doch besser ist, lenkt den verdacht
des verschleiherns ab
2009.02.26, . .
81 10:06:19 11d1 ja sah ich das auch
2009.03.02, ,
82 15:31:38 c1901 hei L1
83 2009.03.02, c1901 alles firsch mein junge?

15.31:44




2009.03.02,

84 15:31:50 11d1 alles bestens
2009.03.02 , . , .
: 2
85 15:32:03 c1901 ich geh grad ein rauchen bist du gleich noch da”
2009.03.02, , .
86 15:32:08 11d1 jep binich
2009.03.02, - .
87 15:32:15 c1901 oki bis gleich
2009.03.02,
88 15:32:22 11d1 (rock)
89 2009.03.02, 1901 deine laune scheint gut zu sein, neuer job oder
15:43:21 war der freitag so gut?
2009.03.02, , : . y
90 15-45-35 11d1 naja freitag war ziemlich kurz das gespréach
2009.03.02 .
’ 2
91 15-45-45 c1901 wie ist es gelaufen?
2009.03.02, . o .
92 15-45-47 11d1 die antwort blieb ja die gleiche
93 2009.03.02, 11d1 aber M1 und Co. dachten sich sowas anscheinend
15:46:10 schon
94 2009.03.02, 1901 und damit was das theam durch oder noch
15:46:19 irgednwelceh drohungen?
95 2009.03.02, d1 antwort von denen war, das sie andere mittel und
15:46:44 wege jetzt einleiten werden
2009.03.02, das war jetzt bezogen auf die beiden rainshower
96 o 11d1 )
15:47:12 von mir
na dann warten wir mal ab ob da noch was kommt,
97 2009.03.02, 1901 ich denke nicht, denn es gibt auch keinen
15:47:29 nachweis daftir das hier ws verscwhunden ist oder
SO
2009.03.02, . .
98 15-47-47 11d1 jep abwarten und Tee trinken
2009.03.02, 3y - .
99 15:47-57 c1901 mehr kdnnen wir jetzt nicht tun
2009.03.02, L : .
100 15-48:06 c1901 und hoffen das sie sich wieder hinlegen
2009.03.02,
101 15-48:09 11d1 (wasntme)
2009.03.02, . .
102 15:48'16 c1901 ich weiss, mal sehen
103 2009.03.02, c1901 im Ubrigen ...

15:48:22




104 2009.03.02, d1 hmmm das glaube ich nicht, das die sich wieder
15:48:27 hinlegen
2009.03.02, . .
105 15-48:37 c1901 ne das glaub ich auch nicht
2009.03.02, den die forschen ja auch noch wegen der ondus
106 o 11d1 . .
15:48:55 Intensiv usw.
2009.03.02, aber ich hoffe das sie mit ihren ermittlungen gegen
107 15:49:03 c1901 die pumpe laufen
2009.03.02, , , :
108 15-49:25 11d1 jetzt ist sowieso nur abwarten angesagt
2009.03.02, wenn es nur noch um die ondus geht, hab ich
109 15:49:39 c1901 auch noch ne idee
2009.03.02, .
110 15:49-53 c1901 die hat S5 gekauft
2009.03.02, . e g 4
111 15:50:03 c1901 war ein fake geschaft fur die steuer
also erst mal ruhig bleiben und schauen ob und
112 2009.03.02, 1901 wenn ja was noch kommt, erstmal entspannt sein
15:52:06 und dann weiter sehen, auf jeden fall kbnnen sie
dich nicht mehr nerven, da du jetzt raus bist
2009.03.02, .
113 15:52-41 11d1 jep

(2) Bei den Teilnehmern dieses Chats handelt es sich zur Uberzeugung des Gerichts um den
ehemaligen Mitarbeiter D1 einerseits, den Klager andererseits.

(a) Der Skype-Teilnehmer "[1d1" ist der ehemalige Mitarbeiter D1.

Dies ergibt sich daraus, dass der Skype-Account auf diesen Namen lautet. Dariber hinaus ist
dem Inhalt der wiedergegebenen Chats zu entnehmen, dass "I1d1" Ende Januar 2009 ein
Gesprach mit der Zeugin B2 geflihrt hatte (siehe [vorstehende] Tabelle Zeile 4) und zwei
weitere Gesprache zwischen ihm und Vertretern der Beklagten stattgefunden haben, und
zwar vor dem 20. Februar 2009 (Tabelle Zeile 2 und 5) und am 27. Februar 2009, 13:00 Uhr
(Tabelle Zeile 7, 68, 76). Zudem ist "I1d1" bei der Beklagten zu 28. Februar 2009
ausgeschieden (Tabelle Zeile 41 und 112). Tatsachlich haben mit dem ehemaligen
Mitarbeiter D1 am 19. und 27. Februar 2009, 13:00 Uhr, Gesprache mit Vertretern der
Beklagten stattgefunden. Er ist am 28. Februar 2009 ausgeschieden. Dies entspricht vom
zeitlichen Ablauf dem Vorgehen der Beklagten gegeniber inrem Ex-Mitarbeiter. Dessen
Ehefrau heil3t zudem B6, wie sich aus der von der Beklagten vorgelegten Besprechungsnotiz
vom 16. Marz 2009 uber das Gesprach mit dem Ehepaar D1 vom 27. Februar 2009 (Anlage
B 12 zur Klageerwiderung vom 4. September 2009) ergibt. Am Tag vor diesem Gesprach
fragt "c1901" "|1d1", wie er sich "morgen" verhalten werde und ob "B6" mit ihm geredet habe.
Letzteres bestatigt " 11d1" und teilt mit: "wir werden dahin gehen" (Tabelle Zeile 7 - 9).

(b) Der Skype-Teilnehmer "c1901" ist der Klager.
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(aa) Hierfur spricht die Identitéat des Namensteils "c" mit dem Vornamen des Klagers sowie
die Ubereinstimmung der Zahlen mit Tag und Monat seines Geburtsdatums. Des Weiteren
wird der Name des Klagers im Zusammenhang mit einem eBay-Account "H4", tiber den eine
Armatur der Beklagten des Typs Ondus ausweislich des Chatinhalts verauf3ert wurde, von
"11d1" als Besitzer genannt. Dies bestétigt "c1901" mit der Bemerkung, dass das ja anders
nicht gehe (Tabelle Zeile 25 - 31, insbesondere Zeile 30 f.).

(bb) Die Chatprotokolle wurden ausweislich des Berichts zur IT-Ermittlungsunterstitzung des 100
KK 21 vom 16. Dezember 2010 (im Folgenden: Bericht) auf einem stationaren Rechner
vorgefunden, und zwar auf der Festplatte eines Midi-Towers der Marke "Levono" (richtig:

Lenovo), in dem sich eine Festplatte mit einer Kapazitat von 80 Gigabyte, der Bezeichnung
"WD800JD" und der Seriennummer "wmam9yd47340" befand (vgl. Nr. 2.1.1. Bericht). Auf

dieser Festplatte war das Betriebssystem Windows XP Professional installiert. Vorgefunden
wurden diverse eingerichtete Benutzernamen inklusive der vom Betriebssystem angelegten
Benutzer, darunter der Benutzername "g018182" (vgl. zum Ganzen: Nr. 4.1. Bericht).

Des Weiteren wurde Software festgestellt, welche die Kommunikation tber das 101
Internet/Netzwerke ermdglicht und/oder Internetspuren auf den Datentrager

erstellt/verursacht, und zwar u. a. die Software Skype. Die Untersuchung ergab weiter, dass

es sich hierbei um eine aktiv durch den Rechnernutzer eingesetzte und fur den Betrieb
konfigurierte Software handelt. Eine Chatprotokollierung der Gesprachsverlaufe war in dieser
Software aktiviert. Festgestellt wurde die Speicherung und Nutzung dieser Verlaufe im

Nutzerprofil "g018182". Hier wurde ein Skype-Profil mit dem Nickname "c1901" erstellt. Unter
diesem Profil waren wiederum diverse Gesprachsverlaufe, u. a. mit "[1d1" enthalten (vgl. zum
Ganzen: Nr. 4.1. Bericht und Sonderheft IT-Auswertung).

(cc) Bei der vom KK 21 untersuchten Festplatte des Rechners "Lenovo" handelte es sich um 102
diejenige des dem Klager wahrend seiner Beschaftigung an seinem Arbeitsplatz bei der
Beklagten zur Verfiigung stehenden stationaren PC.

(1%) Insoweit ist unstreitig und zudem durch die Vernehmung der Zeugen M1, G1 und P2 im 103
Termin vom 11. Mai 2012 von allen drei Zeugen noch einmal bestatigt worden, dass dem
Klager sowohl ein stationarer Rechner als auch ein Laptop fir seine Arbeit zur Verfigung
standen. Der Zeuge P2 hat hierzu am detailliertesten als unmittelbarer Vorgesetzter
ausgesagt, dass auf Wunsch des Klagers dieser einen stationdren Rechner erhalten habe.
Daneben habe ihm ein Laptop zur Verfigung gestanden, der als "Projektlaptop” jedoch nicht
nur von ihm, sondern von allen finf Mitarbeitern des dem Zeugen P2 unterstehenden Teams
genutzt worden sei. Der stationare Rechner sei der personliche Rechner gewesen, den jeder
Mitarbeiter fur sich genutzt habe. Der Zeuge G1 hat hierzu bekundet, dass als tbliche
Ausstattung im Prinzip jeder Mitarbeiter einen stationaren Rechner am Arbeitsplatz und fur
mobile Einsatze einen Laptop gehabt habe. Auch der Zeuge M1 hat ausgesagt, dass dem
Klager zwei Rechner, ein stationdrer PC und ein Laptop, zur Verfligung gestanden haben.

(2" Die Festplatte stimmt mit derjenigen tberein, welche E1 & Y1 untersucht hat. Diese lasst 104
sich eindeutig dem vom Klager am Arbeitsplatz genutzten stationaren PC zuordnen.

(a") Ausweislich des vom Zeugen L2 in seiner Vernehmung am 31. Januar 2012 vorgelegten 105
Ubergabeprotokolls vom 3. April 2009 (Bl. 1494 d. A.) wurde an diesem Tag ein PC des

Benutzers "H. H1" mit der Nummer "PC020068", der Typbezeichnung "Lenovo Think Center
Desktop" sowie der Seriennummer "6075BQG-LMADHZ9" von dem Mitarbeiter W1 der

Beklagten an den Zeugen L2 von E1 & Y1 Ubergeben. Ausweislich eines weiteren vom

Zeugen Ubergebenen und nach seiner Aussage im Zusammenhang mit der Sicherstellung



der Daten durch E1 & Y1 erstellten Formblattes vom 8. April 2009 (BIl. 1497 d. A.) wurde die
Festplatte dieses Rechners bei der Erstellung der Images fiir eine Auswertung mit
Identifikationsdaten versehen. Die Festplatte des Rechners des "Manufacturer: Lenovo" mit
der "Model Number: BQG" und der "Serial Number: LMADHZ9" enthielt eine Festplatte mit
einer Grol3e von 80 Gigabyte des "Manufacturer: Western Digital" mit der "Model Number:
WD800JD-0811SA1" sowie der "Serial Number WMAM9YD47430". Es handelt sich um
dieselbe Festplatte desselben Rechners, die auch das KK 21 ausgewertet hat. Hersteller und
Grol3e sowie Seriennummer der Festplatte sind identisch, auch die Herstellerbezeichnung
des Rechners ist trotz des Buchstabendrehers im Bericht des KK 21 identisch.

(b*) In seinem Schriftsatz vom 16. Juni 2011 hat der Klager zudem ausgefihrt, dass es sich 106
bei dem in der Berufungsbegriindung der Beklagten genannten Rechner mit der Bezeichnung

"PC 020068" um einen stationaren "Test-PC" handele, den er zusatzlich benutzt habe. Zwar

hat er in der mundlichen Verhandlung vom 31. Januar 2012 relativiert, dass er sich

hinsichtlich der PC-Bezeichnung "PC 020068" nicht mehr sicher sei, ob diese richtig ist.

Jedoch hat er nicht in Frage gestellt, dass er auch einen stationaren Rechner genutzt hat.

Das KK 21 hat keinen weiteren stationaren PC untersucht.

(c") Der Windowsbenutzername des Klagers, mit dem er sich wahrend seiner Zugehorigkeit 107
zur Beklagten im Netz anmeldete, lautete "g018182". Dies hat der Klager sowohl

schriftsatzlich als auch in der mindlichen Verhandlung vom 31. Januar 2012 bestatigt. Unter
Windows XP Professional wird fur jeden Benutzer ein Profil mit dem ihm zugewiesenen
Nutzernamen angelegt. Diesem sind die im Profil befindlichen Daten zuzuordnen. Das auf der
Festplatte des stationédren PC vorgefundene Nutzerprofil "g018182" ist daher dem Klager
zuzuordnen, er hat an diesem Rechner unter diesem Benutzernamen gearbeitet.

(dd) Aufgrund der vorgenannten Umstande besteht flr die Kammer kein Zweifel, dass das KK 108
21 die Festplatte des vom Klager am Arbeitsplatz genutzten stationaren PC ausgewertet hat

und hierauf die Chatprotokolle unter seinem Windows-Benutzerprofil vorgefunden hat. Es ist

in diesem Zusammenhang unerheblich, dass die Chatprotokolle entgegen dem Vortrag der
Beklagten nicht auf dem Laptop festgestellt wurden. Dies andert nichts daran, dass sich die
Chatprotokolle auf dem Rechner befanden, der dem Klager fir seine Arbeit zur Verfliigung

stand und von ihm genutzt wurde, und zwar unter dem Windows-Benutzerprofil, das dem

Klager im Betrieb der Beklagten zugeordnet war.

(ee) Die vorgefundenen Chatprotokolle wurden auch vom Klager als Teilnehmer "c1901" 109
erstellt. Sowohl eine andere Person als Ersteller wahrend der Beschéftigung des Klagers als

auch eine nachtragliche Manipulation ab Ubergabe der Kiindigung und Freistellung des

Klagers am 13. Marz 2009 kommen zur Uberzeugung der Kammer nicht in Betracht.

(1) Gemal § 286 Abs. 1 ZPO haben die Tatsacheninstanzen unter Berlcksichtigung des 110
gesamten Inhalts der Verhandlung und des Ergebnisses einer durchgefiihrten
Beweisaufnahme nach ihrer Uberzeugung zu entscheiden, ob sie eine tatsachliche
Behauptung fur wahr oder fir nicht wahr erachten. Die Beweiswirdigung muss vollstandig,
widerspruchsfrei und umfassend sein, ohne dass das Gericht verpflichtet ist, auf jede
Einzelaussage eines Zeugen einzugehen. Der Richter hat zu tGberprifen, ob er an sich
maogliche Zweifel Gberwinden kann, braucht diese aber nicht vollstdndig auszuschliel3en.
Ausreichend ist ein fur das praktische Leben brauchbarer Grad von Gewissheit, der den
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieRen. (vgl. BAG, 22. Juli 2004, 8 AZR
394/03, juris Rn. 40; 31. Mai 2007, 2 AZR 276/06, NZA 2008, 33 <37> m. w. N.). Schlieflich
darf das Berufungsgericht keine Uberspannten Anforderungen an das Mal3 der richterlichen
Uberzeugung stellen (vgl. BAG, 31. Mai 2007, a. a. O.).



(2") Der Klager hat als "c1901" an dem Chat mit "|1d1" teilgenommen und ist Urheber der 111
unter diesem Nickname in den Chatprotokollen vorhandenen AuRRerungen ist. Es bestehen

keine konkreten Anhaltspunkte daflr, dass jemand anderes als der Klager hierfiir wahrend

seiner Beschaftigung in Betracht kommit.

(a) Die Chatprotokolle wurden unter dem Windowsbenutzernamen des Kl&agers in seinem 112
Benutzerprofil auf seinem stationaren Arbeitsplatz-PC vorgefunden. Der Zugang ist wie Ublich

in einem Windows-Netzwerk grundsatzlich nur mit einem Passwort mdglich. Ein Dritter kann

daher nicht ohne Weiteres auf den Rechner mit dem Benutzernamen des Klagers Zugriff

nehmen, es sei denn, er hat kein Passwort eingerichtet, was der Klager selbst nicht

behauptet hat. Vielmehr kann jeder Benutzer unter Windows in einem Netzwerk wie vom

Zeugen M1 anschaulich beschrieben mit seinem Benutzernamen grundséatzlich nur auf seine
Daten Zugriff nehmen, nicht aber auf die anderer Beschaftigter. Dies gilt jedenfalls nach der
Aussage des Zeugen G1 dann, wenn keine entsprechenden Zugriffsberechtigungen fir den
Benutzer eingerichtet sind.

(b*) Des Weiteren ist die vom Klager vorgetragene Version eines allgemein zugénglichen 113
stationaren Test-PC mit einem allgemein bekannten Passwort widerlegt.

(aa’) Nach der Aussage des Zeugen P2 war auf Wunsch des Klagers fur ihn ein stationarer 114
Arbeitsplatz-PC angeschafft worden. Der Zeuge P2 hat in diesem Zusammenhang zwar
bestétigt, dass es in seinem Team hinsichtlich des Umgangs mit Passwartern eine
sogenannte A-B-Regelung gab. Es habe Situationen gegeben, wo der Vertreter eines
abwesenden Kollegen speziell dessen Rechner benutzen musste, um z. B. bei IP-
gebundener Software tUberhaupt seine Aufgabe durchfiihren zu kénnen. Ebenso habe es
passieren kdnnen, dass bei beiderseitiger Anwesenheit der eine Kollege den anderen
gebeten habe, eine Aufgabe flr ihn zu Gbernehmen, fur die der Austausch des Passwortes
notwendig gewesen sei. Auch im Rahmen von Schicht- und Bereitschaftsdiensten habe ein
solcher Austausch stattgefunden. Grundséatzlich habe aber jeder Mitarbeiter ein personliches
Passwort fur seinen Rechner.

(bb*) Die Kammer hélt den Zeugen P2 fur glaubwirdig und seine Aussage fiur glaubhaft. Der 115
Zeuge hat detailliert und offen alle Fragen beantwortet, die an ihn im Rahmen der
Vernehmung gestellt wurden. Eine Belastungstendenz zulasten des Klagers war nicht
erkennbar, obwohl auch dieser Zeuge sein Ausscheiden bei der Beklagten subjektiv auf die
Vorgange im Zusammenhang mit der Entlassung des Klagers zurtckfuhrt. Vielmehr hat der
Zeuge sowohl die A-B-Regelung beziiglich des Passworts als auch die Einrichtung von
Skype zu Testzwecken im Rahmen eines nur in seinem Team formulierten Arbeitsauftrags
eingeraumt und somit partiell den Vortrag des Klagers in diesen Punkten bestétigt. Es ist kein
Gesichtspunkt erkennbar, warum er dann zur Uberlassung eines stationaren
Arbeitsplatzrechners, der dem Mitarbeiter personlich zur Verfiigung steht, und zu der
Passwortregelung im Allgemeinen falsche Angaben machen sollte.

(cc') Die danach bestehende Zugéanglichkeit des klagerischen Arbeitsplatzrechners ist bei der 116
geschilderten A-B-Regelung auf den Vertreter beschrankt. Allgemein zugéanglich fir das

Team, in dem der Klager arbeitete, war lediglich der vom Zeugen P2 beschriebene

Projektlaptop. Auf diesem waren die Chatprotokolle gerade nicht vorhanden, ausweislich der
Untersuchung des KK 21 gibt es auf der Festplatte dieses Gerats nicht mal das Benutzerprofil
"g018182" des Klagers. Im Ubrigen gab es keinen in der gesamten IT-Abteilung allgemein
zuganglichen Test-PC.

117



(c) Ein Dritter kann wahrend der Beschéftigung des Klagers unter dessen
Windowsbenutzernamen die Chats unter dem Skype-Account "c1901" danach nur gefuhrt
haben, wenn er stets die Zeiten abgepasst hétte, zu denen der Klager nicht am Arbeitsplatz
anwesend gewesen ist. In diesem Fall wéare es zudem notwendig, dass der Computer nicht
durch ein Passwort gesperrt oder dieses dem Dritten bekannt war. Das scheidet nach
Auffassung der Kammer aber aus.

(aa’) Der Klager hat selbst nicht behauptet, den Arbeitsplatz verlassen zu haben, ohne dass 118
der Rechner passwortgesichert war. Er hat sogar unwidersprochen gelassen, dass er zu den
Zeiten, zu denen die Chats protokolliert wurden, im Betrieb war und seine gegenteilige
Behauptung insbesondere fur den 2. Marz 2009 nach dem entsprechenden Vortrag der

Beklagten unter Vorlage der Zeithachweise nicht weiter aufrecht erhalten.

(bb*) Bei dem Dritten hatte es sich zudem um den Beteiligten der A-B-Regelung handeln 119
mussen, damit er Uber das Passwort verfugt. Auch hier bestehen keine Anhaltspunkte dafir,

wer es ist und warum dieser als Urheber in Betracht kommen soll. Zudem erscheint es
unwahrscheinlich, dass dieser immer zu den Zeitpunkten im Betrieb war und gerade die

Momente abpassen konnte, an denen der Klager langere Zeit nicht am Arbeitsplatz war, um

die Chats mit "|1d1" unter dem Nickname "c1901" zu fihren. Weder die Version des Klagers

vom stationdren Test-PC noch die eines allgemein bekannten Passwortes fur diesen PC

haben sich, wie bereits ausgefuhrt, in der Beweisaufnahme bestatigt.

(d*) Alternativ kommt in Betracht, dass der Dritte aufgrund entsprechender Zugriffsrechte auf 120
das Benutzerprofil des Klagers Zugriff nahm und tUber Skype die protokollierten Chats flhrte.
Auch hier ist die Kammer vom Gegenteil Uberzeugt.

(aa’) Der Zeuge G1 hat in diesem Zusammenhang bekundet, dass andere Personen im Netz 121
mit ihren Anmeldedaten aufgrund der Steuerung der Zugriffsberechtigungen nicht ohne

Weiteres Zugriff auf den Rechner des Klagers haben. Im Prinzip handele es sich um ein
hierarchisches System. Auf die Daten des Klagers kdnne jemand mit Administratorrechten
zugreifen, wenn diese Rechte einen solchen Datenzugriff umfassen. Im Ubrigen habe jeder

im Netz angemeldete Nutzer nur auf die Daten Zugriff, die sich im Netz befinden und ihm
zugeordnet sind. Befinden sich die Daten auf einem Rechner, der gerade nicht im Netz
angemeldet ist, kdnne er darauf auch nicht zugreifen.

Der Zeuge P2 hat hierzu ausgefuhrt, auf den Rechner des Klagers und sein Profil habe zum 122
einen das Supportteam zugreifen kénnen, wenn es Updates und &hnliches eingepflegt habe.
Daruber hinaus habe es eine Unterstitzungssoftware (Supportsoftware) gegeben, welche

dazu gedient habe, dass man im Remoteverfahren Uber einen anderen Rechner auf den

Rechner eines Mitarbeiters habe Zugriff nehmen kénnen. Das habe aber vorausgesetzt, dass

der Mitarbeiter tUber ein weiteres Passwort sein Einverstandnis dazu gegeben habe.

(bb*) Aus den Aussagen der beiden Zeugen wird deutlich, dass auch bei Bestehen 123
entsprechender Zugriffsrechte eine dritte Person stets eine Anmeldung des Klagers

abpassen musste, um Uber seinen Rechner im Netz unbemerkt in dem

Windowsbenutzerprofil "g018182" und unter dem Skype-Account "c1901" die Chats
durchzufiihren. Der Rechner des Klagers musste zumindest im Netz angemeldet sein, wenn

man auf sein Profil und die dort vorhandenen Daten und Programme aufgrund héherer
Berechtigungen Zugriff nehmen wollte. Ein unbemerkter Zugriff erscheint wenig

wahrscheinlich, wenn nach der Aussage des Zeugen P2 der Klager Skype zu Testzwecken
installiert hatte, so dass ein Start und eine Nutzung des Programms durch andere Personen

von ihm hatten bemerkt werden kdnnen. Es hatte fur einen Dritten deshalb einen erheblichen



Aufwand erfordert, jeweils genau wahrend der Zeiten, in denen der Rechner zwar
angemeldet war, aber aktuell vom Klager nicht genutzt wurde, die Chats unbemerkt zu
fuhren.

Zudem liegen keine weiteren von der Beklagten zu widerlegenden und widerlegbaren
Umstande vor, aus denen sich ergibt, dass wahrend der Beschéaftigung des Klagers ein
unbekannter Dritter der Beteiligte dieses Chats mit D1 sein kdnnte. Der Klager liefert
ebenfalls keine Anhaltspunkte, wer in Betracht kommen und ein Interesse haben kénnte.

(3) Eine Manipulation des Rechners von der Freistellung des Klagers am 13. Marz 2009 bis
zur Auswertung der Chatprotokolle durch das KK 21 scheidet nach Auffassung der Kammer
aus.

(a’) Der Rechner wurde am 9. Marz 2010 von der Beklagten der Polizei tibergeben und vom
KK 21 im Dezember 2010 ausgewertet. Es ist nicht ersichtlich, dass sich der Datenbestand
ab der Ubergabe der Polizei bis zur Untersuchung durch das KK 21 im Dezember 2010
verandert hat. Der Aktenvermerk des KHK D8 vom 4. Juni 2010 hat lediglich den zuvor
bereits erfolgten Zugriff auf die Festplatten der drei Gibergebenen Rechner zum Gegenstand.

(b*) Fur die Kammer steht fest, dass die vom KK 21 bei der Untersuchung festgestellten
Skype-Gesprachsverlaufe sich bereits am 3. April 2009 auf der Festplatte des vom Klager an
seinem Arbeitsplatz genutzten stationédren Rechners befanden.

(aa) Am 3. April 2009 war der Rechner E1 & Y1 zur Auswertung Gbergeben worden (vgl.
Ubergabeprotokoll, Bl. 1494 d. A.). Die Identifikationsdaten fiir die Festplatte wurden laut dem
vorgelegten Formblatt (Bl. 1497 d. A.) bereits am 8. April 2009 erstellt. Nach der Aussage des
Zeugen L2 werden diese Daten in dem Moment festgehalten, in dem das fur die Auswertung
erstellte Image auf die eigene Hardware physikalisch heruntergeladen wird. Zugleich wird zur
eindeutigen Identifikation des Gesamtdatensatzes mittels eines speziellen Algorithmus ein
sog. HASH-Key gebildet. Auch dieser ist in dem Formblatt fir die Festplatte enthalten. Wie
der Zeuge zuvor in seiner Aussage erlautert hat, werde nach Ausbau der Festplatte diese an
einen sog. Writeblocker angeschlossen, der verhindere, dass Daten wahrend des weiteren
Prozesses physikalisch verandert werden konnen. Das sodann erstellte Image beinhalte eine
Eins-zu-Eins-Kopie der Festplatte. Es handele sich um ein vollstandiges Abbild der Festplatte
einschlielilich ihrer geldschten Bereiche. Das Image wird zweifach erstellt, eins dient der
unveranderten Aufbewahrung, das andere wird fir die Auswertung verwendet.

Die im April 2009 sichergestellten Daten wurden zun&chst noch in diesem Monat einer ersten
Auswertung bei E1 & Y1 unterzogen. Der Zeuge L2 hatte nach seiner Aussage bereits im
April 2009 Kenntnis von der Existenz und dem Inhalt der Chatprotokolle. In einem Schreiben
vom 16. April 2009, das einen ahnlichen Inhalt gehabt habe wie das Schreiben vom 17.
Dezember 2010 (vgl. Anlage B19, Bl. 567 ff. d. A., im Folgenden: Memo), habe er die
Beklagte darlber unterrichtet. Auf Veranlassung der Prozessbevollméchtigten der Beklagten
sei dann im Dezember 2010 eine erneute Auswertung der vorhandenen Datentrager
vorgenommen worden. Dabei seien die HASH-Keys Uberprift und im Einzelnen festgestellt
worden, wo und an welchem Speicherort sich die Chatprotokolle befanden. Das sei dann der
Beklagten mitgeteilt worden.

(bb) Die Kammer hélt den Zeugen, der sowohl insgesamt als auch in diesem besonderen
Punkt sichtlich um eine inhaltlich korrekte und vollstdndige Aussage bemuht war, fur
glaubwurdig und seine Angaben flr glaubhaft. Auch wenn er selbst in seiner Funktion nicht
die Datensicherung durchgefuihrt hat, hat er das Verfahren auch in seinen Einzelheiten
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anschaulich und detailliert beschrieben und durch die vorgelegten Unterlagen belegt. Zudem
ist auch kein irgendwie geartetes Belastungsinteresse bezogen auf die Person des Klagers
erkennbar. Die Kammer geht daher von der Richtigkeit des vom Zeugen geschilderten
Ablaufs der Datensicherung und auswertung aus.

(cc) Demnach wurden im Dezember 2010 sowohl von E1 & Y1 als auch vom KK 21 derselbe
Datenbestand der Festplatte, wie er bereits am 3. April 2009 bei Ubergabe des Rechners von
der Beklagten an E1 & Y1 vorhanden war, einer Auswertung unterzogen. Sowohl bei E1 & Y1
als auch beim KK 21 wurden zuné&chst physikalische Disk-Images erstellt, welche nicht nur
eine Sicherung der Daten, sondern ein physikalische Abbildung des Datentragers
einschlielilich seiner geléschten Bereiche enthalten. Fir die Auswertung des KK 21 ergibt
sich dies aus dessen Darstellung im Bericht (Nr. 2.2, Nr. 3 des Berichts). Fir die Auswertung
von E1 & Y1 folgt dies aus der bereits wiedergegebenen Aussage des Zeugen L2 sowie den
von ihm tberreichten Unterlagen. Das KK 21 hat dabei nach Aussage des Zeugen keines der
bei E1 & Y1 fur seine Untersuchung erstellten Images zur Verfugung gestellt bekommen. Der
Datenbestand der von E1 & Y1 untersuchten Festplatte des stationdren Rechners wurde
selbst nicht veréandert, da er nur als Quelle fur die Imageerstellung diente und durch den
Einsatz des Writeblockers bereits auf Hardware-Ebene verhindert wurde, dass die
Datenquelle wahrend der Sicherung modifiziert wird (vgl. S. 3 Memo, BIl. 569 d. A.). Aus
derselben Quelle hat das KK 21 sein Image fur die Untersuchung erstellt. Ausweislich des
Berichts bestand wahrend der gesamten Untersuchung kein Schreibzugriff auf die
Datentrager, sie befanden sich weiterhin im Originalzustand (vgl. Nr. 5 Bericht).

(dd") Insbesondere ist eine Veranderung wéahrend der zwischenzeitlichen Aufbewahrung des
Rechners in der Revisionsabteilung der Beklagten in D6 bis zur Ubergabe an die Polizei
ausgeschlossen. Denn ansonsten waren inhaltliche Unterschiede in den Chatprotokollen
festzustellen. Diese sind aber bis auf erklarbare Differenzen in der Uhrzeit nicht vorhanden.

(?) Nach Aussage des Leiters der Konzernrevision der Beklagten, des Zeugen Z3, wurden
die von E1 & Y1 ausgewerteten Rechner in der Zentrale in D6 in einem Archiv in einem
abschlieRbaren Schrank untergebracht, wobei auch der Raum abschlieBbar war. Uber den
Schlussel verfugte der Mitarbeiter W1, der die Rechner auch in Empfang genommen habe.
Der Zeuge hat sodann spéater bei einem Besuch in D6 gefragt, wo sie seien, und sie auch
gesehen. Genaue Daten zur Ubergabe konnte er nicht angeben.

Aufgrund dieser Aussage lasst sich zwar feststellen, dass die Rechner tatsachlich in D6
gesichert aufbewahrt wurden, jedoch nicht der genaue Zeitraum. Im Ubrigen blieb
grundsatzlich ein Zugriff der Beklagten moglich.

(?) Eine Anderung der Daten lasst sich aufgrund eines Vergleichs der im Rahmen der
Auswertung durch E1 & Y1 einerseits, des KK 21 andererseits vorgefundenen Chatprotokolle
ausschliefen.

Die Auswertung der Chatprotokolle durch E1 & Y1 ergibt bis auf die Uhrzeit die Wiedergabe
inhaltsgleicher Chats zwischen "l1d1" und "c1901", wie sie auch vom KK 21 festgestellt
wurden (vgl. im Einzelnen S. 4 bis 62 des Memo, BI. 570 ff. d. A. einerseits, Sonderheft IT-
Auswertung, Gesprachsverlauf "I1d1" u. a. andererseits). Insbesondere flr die hier
verwerteten Gesprachsverlaufe am 20. und 26. Februar 2009 und am 2. Marz 2009 besteht
eine inhaltliche ldentitat.

Die Differenz der Uhrzeiten, zu denen die Protokollierung nach den beiden Auswertungen
erfolgt ist, sieht die Kammer als unerheblich an. Sie beruht offensichtlich auf dem Unterschied
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von Sommerzeit und Winterzeit und den entsprechenden Einstellungen der jeweils
verwendeten Auswertungssoftware. Die Differenz betragt genau eine Stunde. Die
Sicherstellung der Festplattendaten durch E1 & Y1 fand im April 2009 und damit zur
Sommerzeit, die entsprechende Datensicherung des KK 21 im Dezember 2010 und damit zur
Winterzeit statt. Im Oktober eines jeden Kalenderjahres wird die Zeit jeweils um eine Stunde
zuruckgedreht. Dem entsprechen die festzustellenden Differenzen in den Uhrzeiten der
beiden Chatauswertungen. So ergibt sich fur die in der obigen Tabelle wiedergegebenen
Chats, dass diese

- am 20. Februar 2009

138

laut Memo E1 & Y1 vom 17. Dezember 2010 zwischen 08:35 Uhr und 08:37 Uhr stattfande39

(S. 49 des Memos, BI 615 d. A)),

laut Ausdruck des Gesprachsverlaufs zum Bericht des KK 21 von 07:35 Uhr bis 07:37
(Sonderheft IT-Auswertung, Gesprachsverlauf "11d1", S. 8 ),

- am 26. Februar 2009

laut Memo zwischen 10:37 Uhr und 11:06 Uhr (S. 50 - 55 Memo, Bl. 616 ff. d. A.),

140

141

142

laut Ausdruck KK 21 zwischen 09:37 Uhr und 10:06 Uhr (S. 4 - 8 Gesprachsverlauf "[1d1'343

-am 2. Marz 2009

laut Memo zwischen 16:31 Uhr und 16:52 Uhr (S. 57 - 59 Memo, BI. 623 ff. d. A.)

144

145

laut Ausdruck KK 21 zwischen 15:31 Uhr und 15:52 Uhr (S. 1 - 3 Gesprachsverlauf "[1d1')46

stattfanden.

(?) Demnach ist der Datenbestand, der am 3. April 2009 auf der Festplatte des vom Klager
genutzten stationaren PC vorhanden war, einschlief3lich der Chatprotokolle nicht verandert
worden. Andernfalls hatten sich inhaltliche Differenzen in den protokollierten AuRerungen und
dem vorgefundenen Speicherort im Benutzerprofil des Klagers feststellen lassen missen.

(c’) Die Kammer ist weiter davon Uberzeugt, dass eine Veranderung der Daten auf diesem
PC wahrend der Freistellung des Klagers ab dem 13. Marz 2009 bis zur Ubergabe des
Rechners an E1 & Y1 nicht erfolgt ist.

(aa‘) Nach dem Ergebnis der Zeugenaussagen zu diesem Thema lasst sich zwar nicht
eindeutig feststellen, wann genau der stationdre Rechner des Klagers sichergestellt und wo
er sodann aufbewahrt wurde.

(?) Der Zeuge M1 konnte nur seine Anweisung zur Sicherstellung der Rechner wiedergeben,
jedoch nicht, wann genau welcher Mitarbeiter im EDV-Bereich die Rechner sichergestellt hat.
Er war sich sicher, dass er am Tag der Ubergabe des (ersten) Kiindigungsschreibens dem
Zeugen G1 unmittelbar nach dem Gespréach mit dem Klager die Anweisung gegeben habe.
Im Ubrigen war der Zeuge nach seinen Angaben bei der Sicherstellung nicht dabei und hat
zur Kontrolle lediglich nachgefragt, ob sie erfolgt sei, was ihm mit "Ja" beantwortet worden
sei. Insoweit ist die Aussage des Zeugen zum Zeitpunkt und der tatsachlichen Durchflhrung
der Sicherung des stationaren PC unergiebig. Es gilt dasselbe wie fir die Aussage des
Zeugen zur Betriebsratsanhorung: Es reicht nicht zum Nachweis der Durchfihrung einer
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Malinahme, wenn ein Zeuge aussagt, er habe die Anweisung gegeben, die MaRhahme
durchzufihren, er aber bei der Durchfihrung nicht dabei ist und sie lediglich durch eine
Nachfrage kontrolliert.

(?) Der Zeuge G1 konnte sich nicht sicher an eine Anweisung des Zeugen M1 erinnernund 152
hat im Ubrigen darauf verwiesen, dass sein Abteilungsleiter M2 die Sicherstellung der
Rechner des Klagers durchgefiihrt habe. Er habe sich jedenfalls nicht um die Rechner
gekimmert, nachdem der Klager ausgeschieden sei. Er konnte sich auch nicht daran
erinnern, die Rechner spater an einem anderen Platz gesehen zu haben, oder ausschliel3en,
dass er selber die Rechner weggebracht habe. Auch diese Aussage ist zur Frage der
Sicherstellung und zum Verbleib des stationaren PC nach der Freistellung des Klagers bis
zur Ubergabe an E1 & Y1 unergiebig. Dabei ist es unerheblich, ob die Aussage des Zeugen
in diesem Punkt im Gegensatz zu anderen Fragekomplexen deshalb so wenig konkret war,
weil seine Freistellung und sein spateres Ausscheiden als IT-Leiter im Juni 2009 von der
Beklagten nach seinen Angaben damit begriindet wurde, er habe nicht frih genug auf das
Verhalten des Klagers reagiert. Das andert nichts daran, dass sich konkrete Fakten zur
Sicherstellung des stationaren Rechners aus dieser Aussage nicht ergeben.

(?) Nach Angaben des Zeugen P2 ist der Projektlaptop, den der Klager mitbenutzte, maximal 153
eine Woche nach seinem Ausscheiden sichergestellt worden. Dabei sei er allerdings nicht
zugegen gewesen. Er habe nur gehdrt, dass der Abteilungsleiter M2 den Laptop

mitgenommen habe. Dieser habe den stationédren Rechner eine Weile spater in seiner
Anwesenheit abgeholt, wobei er ein genaues Datum nicht angeben konnte. Auch aus dieser
Aussage ergibt sich nicht, wann genau vor dem 3. April 2009 der stationare PC vom

Arbeitsplatz des Klagers entfernt wurde und keinem Zugriff Dritter mehr ausgesetzt war.

(?) Schlie3lich konnte der Zeuge Z3 ebenfalls keine konkreten Angaben zur Aufbewahrung 154
der Rechner bis zur Ubergabe an E1 & Y1 machen. Die Rechner seien intern beschlagnahmt
worden. Von wem, wann und wo sie sodann aufbewahrt wurden, wusste der Zeuge nicht.

(bb*) Im Ergebnis besteht damit zwar die theoretische Mdglichkeit einer Datenmanipulation ab 155
dem 13. Marz 2009, die zur Uberzeugung der Kammer aber im vorliegenden Fall keine
durchgreifenden Bedenken begrindet.

(?) Nach dem tatsachlichen Ausscheiden des Klagers konnte, weil der Verbleib des 156
stationaren PC am Arbeitsplatz, insbesondere die Zeitspanne bis zu seiner Sicherstellung
ungeklart ist, grundsatzlich ein Dritter auf seinen Rechner bis zur Ubergabe an E1 & Y1
zugegriffen und die Chatprotokolle nachtraglich unter seinem Windowsbenutzernamen
"g018182" sowie dem Skype-Account "c1901" implementiert haben. Fir diese Variante einer
nachtraglichen Implementation ist aber fraglich, wer daran ein Interesse hétte haben sollen,
entweder vorhandene Chatprotokolle zu implementieren oder gar durch nachtragliche
Erstellung solcher Protokolle den Klager zu belasten. Die fir die Aufklarung des Falles
malf3geblichen Verantwortlichen der Beklagten (Dr. Z1, M1, G1) hatten ausschlie3lich ein
Interesse daran herauszufinden, auf welchem Weg die Rainshower-Armaturen in eBay
eingestellt wurden, wie dasselbe mit einem weiteren Artikel (Ondus) passieren konnte und
wie der Klager unter Mitarbeitereinkaufspreis Waren verauf3ern konnte. Dann nitzt es nichts,
dem Klager irgendetwas Gefalschtes anzuhangen, was zudem diese Frage letztlich nicht
klart, auch wenn man durch die Einbeziehung des Vorstands der Beklagten unter
Aufklarungs- und Erfolgsdruck stand.

(?) Anhaltspunkte dafur, dass der Vertreter des Klagers nachtraglich die Chatprotokolle auf 157
dessen stationéaren PC aufgespielt oder sie erstellt hat, sind nicht vorhanden. Ein allgemein



zuganglicher Test-PC war der stationare Arbeitsplatzrechner des Klagers wie gezeigt nicht.
Auch ist nicht ersichtlich, dass der Rechner angemeldet im Netz geblieben ist, nachdem der
Klager die Kindigung am 13. Marz 2011 erhalten hatte und den Betrieb verlassen musste. Es
sind demnach weder Anhaltspunkte erkennbar noch vom Klager vorgetragen und damit fur
die Beklagte widerlegbar, die ernsthaft die tatsdchliche Umsetzung der theoretischen
Madglichkeit plausibel erscheinen lassen, dass nachtréglich ein Dritter die Chatprotokolle auf
dem stationaren Arbeitsplatzrechner des Klagers implementiert hat, um den Klager damit zu
belasten.

(4%) Im Ergebnis besteht danach fur die Kammer der notwendige Grad an Gewissheit, der den
Zweifeln in diesem Punkt Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschliel3en, dass der
Klager mit dem Chatteilnehmer "c1901" identisch ist und dass er die am 20. und 26. Februar
2009 und 2. Marz 2009 protokollierten Gesprache mit dem ehemaligen Mitarbeiter D1 als
Teilnehmer unter dem Nickname "|1d1" Gber Skype geflihrt hat.

(3) Aufgrund des Inhalts der Chatprotokolle steht weiter fest, dass der Klager gemeinsam mit
L1 D1 Uber eBay im Jahr 2008 zumindest eine unredlich erworbene Rainshower-Armatur
veraulert hat.

(a) Nach dem Inhalt der Chats haben der Klager und D1 Mdglichkeiten einer Verschleierung
des tatséchlichen Ablaufs des Verkaufs der Rainshower-Armatur in dem Personalgespréch,
das fur D1 am 27. Februar 2009 stattfinden sollte, miteinander besprochen, weil diese und
eine weitere Armatur nicht legal erworben worden waren und diese Tatsache vor der
Beklagten geheim gehalten werden sollte.

(aa) Aus dem Chat vom 20. Februar 2009 (Tabelle Zeile 1 - 6) ergibt sich, dass D1 der
Zeugin B2 Ende Januar 2009 gegenuber erklart hatte, dass er seinen Account einer anderen
Person zur Verfigung gestellt hatte und nunmehr zwei nicht ndher genannte Personen
wissen wollten, wer "das" verkauft hatte. Daraufhin bat der Klager D1, ihn ein paar Minuten
spater anzurufen, wenn er beim "Feuerwehrauto" und damit nicht mehr am Arbeitsplatz ist.
Dieser Kontakt fand demnach statt, nachdem D1 am Vortag ein Gesprach mit dem Zeugen
M1 und dem Chefsyndikus Dr. Z1 gehabt hatte.

(bb) In dem weiteren Chat vom 26. Februar 2009 werden konkrete Absprachen zwischen D1
und dem Klager Uber das Aussageverhalten D1 bei dem fur den Folgetag anberaumten
Personalgesprach getroffen mit dem Ziel, die Beteiligung des Klagers nicht preiszugeben.
Hierbei handelt es sich um das Gesprach vom 27. Februar 2009, das sowohl der Zeuge P1
als auch der Zeuge M1 in ihrer Vernehmung wiedergegeben haben, an dem diese sowie der
Chefsyndikus Z1 und das Ehepaar D1 beteiligt waren.

Der Klager fragt zunéchst, ob D1 "dicht halt" (Tabelle Zeile 10). D1 sagt daraufhin zweimal
zu, er werde erklaren, dass es sich um einen Privatverkauf gehandelt habe (Tabelle Zeile 11,
18). Der Klager bedankt sich nicht nur mehrfach (Tabelle Zeile 12 f., 19, 68), sondern bestarkt
ihn auch mit einer Auskunft seines Bruders, wonach nichts passiere, wenn D1 nichts sage
(Tabelle Zeile 17). Im Zusammenhang mit den Erorterungen des Verkaufs der Armatur
Ondus und den Grunden des Interesses von Chefsyndikus Dr. Z1 an dem Verkauf der
Rainshower-Armaturen (Tabelle Zeile 25 ff.) bestarkt der Klager D1 in seinem beabsichtigten
Aussageverhalten, weil die Beklagte (in der Person von "Doc Z1") gegen Privatverkaufe
nichts ermitteln konne (Tabelle Zeile 37). Wenn er bei der Aussage bleibe, sei alles ok. Nur
wenn D1 was sage, hatte die Beklagte einen Ansatz (Tabelle Zeile 40). Ebenso sagt der
Klager zu, die "Schnauze" zu halten und D1 Namen von seiner Seite nicht fallen zu lassen
(Tabelle Zeile 38, 46).
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Es werden in dem Chat vom 26. Februar 2009 weiter die Mdglichkeiten erértert, inwieweit die 164
Beklagte in der Lage ist, Uber eBay Informationen zu den Verkaufern der Armaturen zu

erhalten (Tabelle Zeile 43 ff.). In diesem Zusammenhang wird auch erértert, dass eine
Rainshower-Armatur zweimal Uber eBay angeboten wurde, weil eine "ja wieder von einem

von uns gekauft" wurde (Tabelle Zeile 54 - 61). Im Ubrigen hoffen beide Chatteilnehmer, dass
wegen des Zeitablaufs seit Durchfihrung der Auktionen keine Informationen mehr online

abrufbar sind und eBay aus Datenschutzgriinden keine Auskunfte erteilt (Tabelle Zeile 47 -

51, 62 - 64). Des Weiteren heil3t es seitens Klagers, dass Z1 keinen Ansatz von Diebstahl
nachweisen kdnne (Tabelle Zeile 47).

(cc) Auch in dem Chat vom 2. Marz 2009 erklart der Klager, dass es "hier" (d. h. bei der 165
Beklagten) keinen Nachweis gebe, dass etwas verschwunden sei (Tabelle Zeile 97) und dass

er hoffe, die Beklagte laufe mit ihnren Ermittlungen "gegen die Pumpe" (Tabelle Zeile 107). Im
Ubrigen wird von ihm wegen des Verkaufs der Armatur Ondus noch eine weitere Ausrede in

den Raum gestellt (Tabelle Zeile 109 - 111).

(b) Aus dem Inhalt der Chats wird deutlich, dass die beiden Chatteilnehmer gemeinsam den 166
Verkauf mindestens einer Rainshower-Armatur Uber eBay organisiert haben. Diese wurde

zweimal veraul3ert, weil bei der ersten Auktion sie von einem der beiden Chatteilnehmer

ersteigert wurde. Jedenfalls war sich der Klager zum Schluss sicher (Tabelle Zeile 61).

(c) Der Austausch Uber die Geheimhaltung einer Beteiligung des Klagers und tber eine 167
Verweigerung naherer Informationen D1 Gber die Auktionen in dem bevorstehenden

Gesprach am 27. Februar 2009 ist nur vor dem Hintergrund erklarbar, dass - wo und wie

auch immer - unrechtmanig bei der Beklagten erlangte Ware tUber eBay vom Klager und D1 -

wie auch im Falle der Blackberrys - veraufRert wurde. Nur dann kdme es darauf an, ob die
Beklagte Nachweise flir ein Verschwinden der Armaturen hat und ob sie noch néahere
Informationen von eBay erhalten kann.

(aa) Fur die Unrechtmaligkeit des Erwerbs spricht neben dem unstreitigen Fehlbestand bei 168
der Beklagten im Zeitraum der Auktionen insbesondere der geringe Preis, zu dem die

Armatur verauf3ert wurde. Preise von 418,90 Euro und 518,79 Euro liegen bei rund 30 %

bzw. 38 % des Endkundenpreises von 1.366,75 Euro und deutlich unter dem

Grol3handelspreis (rund 820,00 Euro) sowie des Mitarbeiterverkaufspreises (751,72 Euro).

Da nicht davon auszugehen ist, dass der Klager und D1 ein Verlustgeschaft machen wollten,
scheidet ein legaler Erwerb der tGber eBay veréul3erten Armatur aus.

(bb) Insbesondere hat sich der Klager hinsichtlich des Rainshower-Verkaufs im vorliegenden 169
Verfahren darauf beschrankt zu bestreiten, Uberhaupt den Verkauf getétigt zu haben. Er
beruft sich - auch nicht hilfsweise - nicht darauf, dass er Rainshower-Armaturen bei der Firma
K4 (einem Grof3handler), tber eine Umzugsverschrottung oder einen Betriebsratsverkauf
gunstiger erworben hat. Dann ist nicht ersichtlich, wie er legal an die Ware herangekommen
ist. Vielmehr hat er entweder - so wie D1 die Blackberrys - die Armaturen entwendet, ohne
dass dies im Betrieb der Beklagten weiter nachvollziehbar war auf3er in der Feststellung
eines Fehlbestands. Oder er verflgte Uber eine Bezugsquelle im Betrieb, von der er wusste,
dass sie die Ware nur illegal beschafft haben konnte, wenn er sie wiederum so gunstig tber
eBay anbieten konnte. Angesichts des unstreitigen Fehlbestands bei der Beklagten im
Oktober 2008 sowie der AuRRerungen des Klagers im Chat tiber einen fehlenden Nachweis fiir
einen Diebstahl bei der Beklagten scheidet ein Bezug aul3erhalb des Betriebs der Beklagten
aus.

170



(4) Zusammengefasst ist die Kammer davon tberzeugt, dass der Klager im Oktober 2008
sowie zu einem nicht naher bekannten Verkaufsdatum zwei eBay-Auktionen mit D1 Uber
dessen eBay-Account "z4F1" durchgefihrt hat, bei der er eine zuvor rechtswidrig erlangte
Rainshower-Armatur zweimal verauRert hat. Neben dem Fehlbestand bei der Beklagten, den
niedrigen Angebots- und Verkaufspreisen und der Nutzung des Kontos fir die illegalen
Verkaufe der Blackberrys spricht hierfur der Inhalt der zwischen D1 und dem Klager
gefuhrten Gespréache uber Skype. Die danach beabsichtigte Verdeckung der Beteiligung des
Klagers an den Rainshower-Auktionen bei eBay lasst keine andere Erklarung zu.

cc) Soweit diese Feststellung einer gegen das Vermoégen der Beklagten gerichteten Tatdes 171
Klagers auf dem Inhalt der Chatprotokolle beruht, bestehen gegen deren Verwertung keine
rechtlichen Bedenken.

(1) Entgegen der Auffassung des Klagers handelt es sich bei den Chatprotokollen nicht um 172
ein Nachschieben von Kiindigungsgriinden, zu dem der Betriebsrat gemaf § 102 Abs. 1

BetrVG zuvor hatte angehort werden missen. Dies ist fur Beweismittel, fir welche die

Kammer die Chatprotokolle hélt, nicht erforderlich. Es wird weder ein neuer
Kindigungssachverhalt durch die Chatprotokolle begriindet noch gewinnt der zwischen den
Parteien strittige Kiindigungssachverhalt erst dadurch das Gewicht eines

Kindigungsgrundes.

(a) Beim Nachschieben will der Arbeitgeber weitere Kiindigungsgrinde in das Verfahren 173
einfihren, da die bisherigen, dem Betriebsrat mitgeteilten Tatsachen nach seiner Auffassung
(oder des Gerichts) den Kiindigungsausspruch nicht rechtfertigen (APS/Koch,
Kandigungsrecht, 4. Auflage, 2012, § 102 BetrVG Rn. 166). Teilt der Arbeitgeber objektiv
kindigungsrechtlich erhebliche Tatsachen dem Betriebsrat deshalb nicht mit, weil er darauf
die Kuindigung nicht oder zunachst nicht stitzen will, dann ist die Anhérung ordnungsgemal,
weil eine nur bei objektiver Wirdigung unvollstdndige Mitteilung der Kiindigungsgrinde nicht
zur Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 BetrVG flhrt. Eine in diesem Sinne objektiv
unvolistandige Anhorung verwehrt es dem Arbeitgeber allerdings, im
Kundigungsschutzprozess Grunde nachzuschieben, die Gber die Erlauterung des mitgeteilten
Sachverhalts hinausgehen. Um kein Nachschieben von Kundigungsgrinden handelt es sich,
wenn der Arbeitgeber die dem Betriebsrat bereits mitgeteilten Kiindigungsgriinde im Prozess
nur weiter erlautert und konkretisiert, ohne dass dies den Kiindigungssachverhalt wesentlich
verandert (vgl. BAG, 27. Februar 1997, 2AZR 302/96, NZA 1997, 761 <762>; 7. November
2002, 2AZR 599/01, AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 40; 11. Dezember 2003, 2 AZR
536/02, AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 65).

Wo die Grenze zwischen Nachschieben und Konkretisierung von Kindigungsgrinden 174
verlauft, kann nicht generell, sondern nur im Einzelfall beantwortet werden. Der Arbeitgeber
ist bei der Darstellung der Kiindigungsgrunde zur Mitteilung der Tatsachen verpflichtet, die
seinen Kindigungsentschluss tragen. Diese hat er vollstdndig dem Betriebsrat gegentuber
mitzuteilen. Halt sich der Vortrag des Arbeitgebers im Rahmen des dem Betriebsrat bereits
mitgeteilten Sachverhalts, liegt lediglich eine jederzeit zulassige Konkretisierung vor, die ohne
erneute Beteiligung des Betriebsrats zulassig ist. Greift der Arbeitgeber zur Begrindung
seiner Kiindigung aber auf dem Betriebsrat nicht mitgeteilte Sachverhalte zurtick oder tragt
der Arbeitgeber erst im Prozess Tatsachen vor, die dem bisherigen Vortrag erst das Gewicht
eines kundigungsrechtlich erheblichen Grundes geben, handelt es sich um ein Nachschieben
von Kiundigungsgrinden (APS/Koch, a. a. O., § 102 BetrVG Rn. 166).

(b) Bei Anwendung dieser Grundséatze im vorliegenden Fall handelt es sich bei der 175
Einfihrung des Inhalts der Chatprotokolle in den Prozess weder um ein Nachschieben von



Kindigungsgrinden noch um eine Erlauterung des Kiindigungssachverhalts, sondern
lediglich um die Angabe eines Beweismittels. Der Kuindigungsvorwurf der Beklagten
gegenuber dem Klager lautet, er habe Rainshower-Armaturen Uber eBay verdaul3ert, die er
zuvor unredlich bei ihr erlangt habe. Dass anlasslich dieser Tat der Klager und D1 tber
Skype Gesprache mit einem bestimmten Inhalt gefiihrt haben, ist kein Bestandteil des
Sachverhalts, welcher die Tat ausmacht. Ob der Klager und D1 Gesprache gefuhrt haben, ist
irrelevant fur das Tatgeschehen. Dadurch wird weder der eigentliche Kiindigungssachverhalt
erganzt oder erlautert noch werden die Gesprache zwischen dem Klager und D1 zum
(weiteren) Kindigungsgrund. Der Inhalt der in den Chatprotokollen enthaltenen
Gesprachsaul3erungen dient ausschlief3lich dem Beweis des der Kiindigung zugrunde
liegenden Vorwurfs. Die Vorlage oder Mitteilung von Beweismitteln bzw. Beweismaterial ist
im Rahmen der Anhdrung nach 8 102 BetrVG jedoch nicht erforderlich (vgl. BAG, 27. Juni
1985, 2AZR 412/84, NZA 1984, 426 <427>; 26. Januar 1995, 2 AZR 386/94, NZA 1995, 672
<674>).

(2) Soweit die Chatprotokolle der Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft Hagen verwertet 176
wurden, ist dies gemal 8§ 474 Abs. 1 StPO zulassig. Danach erhalten u. a. Gerichte

Akteneinsicht, wenn dies fur Zwecke der Rechtspflege erforderlich ist. Das Einsichtsrecht

bezieht sich auf die Akten eines laufenden oder abgeschlossenen Strafverfahrens (Meyer-
Golner, Strafprozessordnung, 54. Auflage, 2011, § 474 StPO Rn. 1). Nachdem die Beklagte

sich zum Beweis der Richtigkeit ihrer Behauptung, dass der Klager mit dem ehemaligen
Mitarbeiter D1 die von ihr dargelegten Gesprache tber Skype geflihrt hat, auf den Inhalt des
Berichts des KK 21 vom 16. Dezember 2010 berufen und die Beiziehung der Akte des

Verfahren 304 Js 224/09 beantragt hat (vgl. S. 3 Schriftsatz der Beklagten vom 5. Mai 2011,

Bl. 1098 d. A)), ist die Akteneinsicht auch zur Rechtspflege erforderlich.

8 474 Abs. 1 StPO regelt die Zulassigkeit von Akteneinsicht und Auskinften aus Akten eines 177
Strafverfahrens an Gerichte, Justizbehdrden und andere offentliche Stellen fur

verfahrensexterne Zwecke (Gieg in Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Auflage, 2008, § 474
StPO Rn. 1). Der Verwertung der Gesprache steht das Personlichkeitsrecht des Klagers oder

D1 nicht entgegen, weil die 88 474 ff. StPO zugleich Grundlage fir etwaige Eingriffe in das
Personlichkeitsrecht des Beschuldigten - hier des Klager und D1 - sind (vgl. Meyer-Gol3ner,

a.a. 0., vor § 474 StPO Rn. 1).

(3) Soweit die Chatprotokolle, welche E1 & Y1 bei seinen Untersuchungen festgestellt hat, im 178
Rahmen der Beweiswirdigung herangezogen wurden, bestehen hinsichtlich einer

Verwertung entgegen der Auffassung des Klagers im Hinblick auf § 206 StGB, § 88 TKG, §

32 BDSG und § 87 Abs. 1 BetrVG keine Bedenken.

(a) Zunachst erscheint es zweifelhaft, ob eine Verletzung des Fernmeldegeheimnisses, 179
welches Gegenstand der Regelungen in 8 206 StGB bzw. § 88 TKG ist, Uberhaupt in
Betracht kommt. Das Fernmeldegeheimnis wird nicht berthrt, wenn nicht der eigentliche E-
Mail-Verkehr an sich, sondern lediglich der auf dem Rechner des Arbeitgebers
abgespeicherte Inhalt kontrolliert wird (vgl. VGH Hessen, 19. Mai 2009, 6 A 2672/08.Z, NJW
2009, 2470). Der Grundrechtsschutz nach Art. 10 GG erstreckt sich nicht auf die aul3erhalb
eines laufenden Kommunikationsvorgangs im Herrschaftsbereich des
Kommunikationsteilnehmers gespeicherten Inhalte und Umstande der Kommunikation. Der
Schutz des Fernmeldegeheimnisses endet in dem Moment, in dem die E-Mail beim
Empfanger angekommen und der Ubertragungsvorgang beendet ist (vgl. BVerfG, 16. Juni
2009, 2 BvR 902/06, NJW 2009, 2431). Entsprechendes gilt flr die abgespeicherten
Chatprotokolle, die nach Abschluss des Chatgesprachs auf dem Arbeitsplatzrechner des



Klagers verblieben sind. Auch diese sind lediglich die gespeicherten Inhalte und Umstande
einer abgeschlossenen Kommunikation.

(b) Im Ubrigen fuhrt der Umstand, dass eine Partei die Kenntnis der von ihr behaupteten 180
Tatsachen oder ihre Beweismittel auf rechtswidrige Weise erlangt hat, nicht notwendig zu

einem Verbot ihrer prozessualen Verwertung. Falls die betreffenden Tatsachen von der
Gegenseite nicht bestritten werden, also unstreitig geworden sind, besteht ein solches Verbot

nur, wenn der Schutzzweck der bei der Informationsgewinnung verletzten Norm einer

gerichtlichen Verwertung der Information zwecks Vermeidung eines Eingriffs in hbherrangige
Rechtspositionen dieser Partei zwingend entgegensteht (vgl. BAG, 13. Dezember 2007, 2

AZR 537/06, NZA 2008, 1008 <1010 f.>; 16. Dezember 2010, 2 AZR 485/08, NZA 2011, 571
<573>). Entsprechendes gilt fir Beweismittel.

(aa) Im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren gelten wie im Zivilprozess die 181
Dispositionsmaxime und der Verhandlungs- oder Beibringungsgrundsatz. Das Gericht darf
nur die von den Parteien vorgebrachten Tatsachen verwerten. Umgekehrt ist es zugleich an
den Vortrag der Parteien und einen ihm unterbreiteten, entscheidungserheblichen
Sachverhalt gebunden. Der Vortrag einer Partei kann nicht ohne gesetzliche Grundlagen (wie
z. B. die Préklusionsvorschriften) unbeachtet und "unverwertet" bleiben. Ordnungsgeman in
den Prozess eingefuhrten Sachvortrag muss das Gericht berlcksichtigen. Das
Zivilprozessrecht kennt grundsatzlich kein Verbot der "Verwertung" von Sachvortrag. Der
beigebrachte Tatsachenstoff ist entweder unschlissig oder unbewiesen, ist aber nicht
"unverwertbar”. Dies gilt zumal dann, wenn der Sachverhalt unstreitig ist. Das Gericht ist an
ein Nichtbestreiten (wie an ein Gestandnis) grundsatzlich gebunden. Es darf flr unbestrittene
Tatsachen keinen Beweis verlangen und erheben. Ein "Verwertungsverbot" wirde den
Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehdr nach Art. 103 Abs. 1 GG einschranken. Dieser
verpflichtet das Gericht, erheblichen Vortrag einer Partei zur Kenntnis zu nehmen und bei der
Entscheidungsfindung in Erwéagung zu ziehen (vgl. BAG, 13. Dezember 2007, 2 AZR 537/06,
NZA 2008, 1008 <1010>; 16. Dezember 2010, 2 AZR 485/08, NZA 2011, 571 <573>).

(bb) Dennoch kann rechtswidriges Verhalten einer Prozesspartei bei der 182
Informationsgewinnung zu einem Verwertungsverbot fuhren. Das ist der Fall, wenn eine
solche Sanktion unter Beachtung des Schutzzwecks der verletzten Norm zwingend geboten
erscheint. In einem gerichtlichen Verfahren ist darauf Bedacht zu nehmen, dass das Gericht
den Verfahrensbeteiligten in Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt gegendiber tritt. Es ist bei
der Urteilsfindung nach Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden und zu einer
rechtsstaatlichen Verfahrensgestaltung verpflichtet. Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt seine
Pflicht zu einer fairen Handhabung des Prozess- und Beweisrechts (vgl. BVerfG, 13. Februar
2007, 1 BVR 421/05, NJW 2007, 753 <758>). Daraus folgt fur den Zivilprozess zwar nicht,
dass jede unzulassig erlangte Information prozessual unverwertbar ware. Sie ist es im
Einzelfall aber dann, wenn mit ihrer gerichtlichen Verwertung ein erneuter Eingriff in rechtlich
geschutzte, hochrangige Positionen der anderen Prozesspartei oder die Perpetuierung eines
solchen Eingriffs verbunden ware, und dies auch durch schutzwirdige Interessen der
Gegenseite - hier des Beklagten - nicht gerechtfertigt werden konnte (vgl. BAG, 13.
Dezember 2007, 2 AZR 537/06, NZA 2008, 1008 <1011 f.>; 16. Dezember 2010, 2 AZR
485/08, NZA 2011, 571 <573>).

(c) Bei Anwendung dieser Grundsatze im vorliegenden Fall ist zun&chst festzustellen, dass 183
gesetzlich angeordnete Verwertungsverbote im Zusammenhang mit den vom Klager als

verletzt gertgten Vorschriften der § 206 StGB, § 88 TKG. § 32 BDSG und § 87 Abs. 1 Nr. 1

und 6 BetrVG nicht bestehen.



(aa) § 206 StGB regelt die strafrechtlichen Folgen einer Verletzung des Post- oder 184
Fernmeldegeheimnisses. Er enthalt keine Anordnung eines prozessualen
Verwertungsverbotes.

(bb) § 32 BDSG enthalt ebenfalls - wie das gesamte Bundesdatenschutzgesetz - kein 185
eigenstandiges Beweiserhebungs- oder Beweisverwertungsverbot vor (Simitis/Seifert,
Bundesdatenschutzgesetz, 7. Auflage, 2011, § 32 BDSG Rn. 193). Entsprechendes qilt fur §

88 TKG.

(cc) Auch aus einer betriebsverfassungswidrigen Erlangung von Informationen und 186
Beweismitteln durch die Verletzung eines Mitbestimmungstatbestands oder die

Nichteinhaltung einer Betriebsvereinbarung und deren Verfahrensregelungen folgt vorliegend

kein prozessuales Verwertungsverbot.

Soweit der Klager rigt, er gehe davon aus, dass eine Betriebsvereinbarung existiere, welche 187
die von der Beklagten vorgenommenen privaten Ermittlungen ausschlief3e (S. 8 des
Schriftsatzes vom 17. Februar 2011, Bl. 664 d. A.), sind Regelungen mit dem Betriebsrat
weder ersichtlich noch vorgetragen, die generell jegliche Auswertung und Verwendung der
auf dem von einem Mitarbeiter genutzten Rechner vorgefundenen Daten ausnahmslos
untersagen. Im Ubrigen ist es zwar zutreffend, dass die Beklagte nicht dargelegt hat, dass z.
B. die Organisationsrichtlinie Nr. 184/1 aus September 2002 oder der Unternehmenskodex
aus 2007, in dem sowohl die private Nutzung der Informationstechnik in ihrem Unternehmen
als auch deren Kontrolle geregelt ist, unter Beachtung der Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und 6 BetrVG zustande gekommen ist. Daraus allein folgt
aber noch nicht die Unzulassigkeit einer Verwertung. Das Betriebsverfassungsgesetz kennt
kein - ausdriickliches - prozessuales Verwendungs- bzw. Beweisverwertungsverbot flr
mitbestimmungswidrig erlangte Informationen oder Beweismittel.

(dd) Ein generelles Verwertungsverbot rechtswidrig erlangter Informationen und Beweismittel 188
ist schlief3lich - wie bereits ausgefihrt - auch in der Zivilprozessordnung nicht enthalten.

(d) Ein prozessuales Verwertungsverbot - hier in Form eines Beweisverwertungsverbotes - 189
kommt danach nur in Betracht, wenn in verfassungsrechtlich geschutzte Grundpositionen des
Klagers eingegriffen worden ist, seine Einwilligung nicht vorliegt und durch die Verwertung
von rechtswidrig erlangten Informationen oder Beweismitteln ein erneuter bzw.
perpetuierender Eingriff in seine rechtlich geschitzten, hochrangigen Positionen erfolgt und
dies auch nicht durch schutzwirdige Interessen der Beklagten gerechtfertigt werden kann
(vgl. BAG, 16. Dezember 2012, 2 AZR 485/08, NZA 2011, 571 <573 f.>). Bei Anwendung
dieser Grundsatze im vorliegenden Fall folgt aus einer ggf. gegen § 206 StGB, § 88 TKG. 8
32 BDSG und 8§ 87 Abs. 1 Nr. 1 und 6 BetrVG verstol3enden Erlangung der auf dem
stationaren Arbeitsplatz-PC durch E1 & Y1 vorgefundenen abgespeicherten Chatprotokolle
kein Beweisverwertungsverbot.

(aa) Die Auswertung der auf dem vom Klager genutzten Rechner vorhandenen personlichen 190
Daten stellt zwar grundsatzlich einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht - hier in

seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung - des Klagers dar, weil

die Beklagte die gelegentliche oder vereinzelte private Nutzung von elektronischen

Ressourcen in ihrem Unternehmenskodex aus 2007 ihren Arbeitnehmern gestattet hatte. Das
zeitlich zuvor in der Organisationsrichtlinie aus September 2002 ausgesprochene absolute
Nutzungsverbot war damit beseitigt. Gestattet der Arbeitgeber aber die private Nutzung von

EDV durch Arbeitnehmer, hat er grundsétzlich hinsichtlich der dabei anfallenden Daten deren
allgemeines Personlichkeitsrecht zu beachten.



(bb) Eine Einwilligung des Klagers in die Auswertung des Datenbestandes liegt nicht vor. Er 191
hat vielmehr ausdrtcklich einer solchen Verwertung widersprochen.

(cc) Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers ist jedoch nicht schrankenlos 192
gewahrleistet. Eingriffe in das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers kénnen durch
Wahrnehmung tberwiegender schutzwirdiger Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt
sein. Bei einer Kollision mit den Interessen des Arbeitgebers ist durch eine Glterabwagung
im Einzelfall zu ermitteln, ob es den Vorrang verdient. Im Rahmen dieser Abwégung ist zu
berucksichtigen, dass das Grundgesetz einer wirksamen Rechtspflege eine besondere
Bedeutung beimisst. Auch im Zivilprozess, in dem Uber Rechte und Rechtspositionen der
Parteien innerhalb eines Privatrechtsverhaltnisses gestritten wird, sind die Aufrechterhaltung
einer funktionsfahigen Rechtspflege und das Streben nach einer materiell richtigen
Entscheidung wichtige Belange des Gemeinwohls. Um die Wahrheit zu ermitteln, sind die
Gerichte gehalten, den von den Parteien in den Prozess eingefiihrten Vortrag und ggf. die
angebotenen Beweismittel zu bertcksichtigen. Diese Belange kdnnen als Bestandteil der
verfassungsgemaéafRen Ordnung das allgemeine Personlichkeitsrecht einschranken. Zwar
gehen das Interesse an einer funktionsfahigen Zivilrechtspflege und materiell richtigen
Entscheidungen und verbunden damit das Bestreben des Glaubigers, sich Beweismittel flr
zivilrechtliche Ansprtche zu sichern, dem allgemeinen Persoénlichkeitsrecht nicht stets vor.
Insoweit bedarf es Uber das schlichte Beweisinteresse hinausgehender Aspekte fir die
Schutzbedurftigkeit einer bestimmten Form der Informationsbeschaffung und
Beweiserhebung (vgl. BVerfG, 9. Oktober 2002, 1 BvR 1611/96, 1BvR 805/98, NJW 2002,
3619 <3624>; 13. Februar 2007, 1 BvR 421/05, NJW 2008, 753 <758>; BAG, 13. Dezember
2007, 2 AZR 537/06, NZA 2008, 1008 <1012>; 16. Dezember 2010, 2 AZR 485/08, NZA
2011, 571 <574>). Im vorliegenden Fall sind jedoch diese Voraussetzungen flr eine
Verwertung gegeben.

(1) Gegen den Klager bestand der Verdacht einer Straftat. Nach der Aussage des 193
ehemaligen Mitarbeiters D1 sollte er derjenige gewesen sein, der den eBay-Account D1 zur
Veraullerung der Rainshower-Armaturen genutzt haben sollte. Bei diesen handelte es sich

um hochwertige Armaturen, die auf eBay zu Preisen angeboten und verduf3ert worden waren,
welche einen legalen Erwerb dieser Ware durch den Verkaufer weitestgehend ausschlossen.

Auch wenn die Belastung durch einen selbst der Tat Verdachtigen erfolgte, bestand ein
genugender Anfangsverdacht, dass der Klager von ihm illegal erlangte Ware aus dem Betrieb

der Beklagten tUber eBay veraul3erte.

Hinzu kamen die weiteren Verkaufsaktivitdten des Klagers im Betrieb, die ebenfalls unter 194
Mitarbeiterverkaufspreis erfolgten. Unstreitig hat der Klager in den nachfolgenden
Gesprachen am 9., 10. und 12. Marz 2009 die konkreten Bezugsquellen fir diese Verkéaufe
nicht offen gelegt. Die VerauRerung der Rainshower-Armaturen hat er, als er mit diesem
konkreten Vorwurf in dem Gesprach am 13. Marz 2009 konfrontiert wurde, abgestritten. Da
andererseits die Nutzung der ihm fir die Arbeit zur Verfligung gestellten EDV-Geréte flr die
Uber das Internetportal abgewickelten Verkaufe in Betracht kam und andere Beweismittel zur
Klarung des Vorgangs nicht vorhanden waren, war eine Auswertung des Datenbestandes
zum Zeitpunkt der erstmaligen Auswertung durch E1 & Y1 im April 2009 erforderlich, um
bezogen auf den Vorwurf eine einschlagige Nutzung abzuklaren und zeithah Beweismaterial
zu sichern.

Dies galt erst recht hinsichtlich der im Dezember 2009 erfolgten erneuten Auswertung, 195
nachdem das Arbeitsgericht in seiner Entscheidung einen fehlenden Tatnachweis durch die
bis dahin von der Beklagten dargelegten und vom Arbeitsgericht als allenfalls vage



Verdachtsmomente gewerteten Umsténde gertgt hatte. Vor diesem Hintergrund waren die
Chatprotokolle das einzige noch in Betracht kommende Beweismittel fir eine Tat des
Klagers.

(2 Im Hinblick auf die Perpetuierung eines Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht 196
des Klagers ist weiter zu beachten, dass nur ein eingeschréankter Schutz des Klagers auf
Vertraulichkeit bestand. Die private Nutzung elektronischer Ressourcen wie Internet, E-Mail
oder wie hier Skype ist bei einer fehlenden ausdrtcklichen Gestattung oder Duldung des
Arbeitgebers grundsatzlich nicht erlaubt (vgl. BAG, 7. Juli 2005, 2 AZR 581/04, NZA 2006, 98
<100>). Im vorliegenden Fall hat die Beklagte zwar in Nr. 10.3 des Unternehmenskodex
2007, den der Klager am 25. Juli 2007 erhalten hat, die gelegentliche oder vereinzelte private
Nutzung gestattet. Zugleich hat sie aber in derselben Bestimmung zuvor darauf hingewiesen,
dass bei einer Abwicklung persoénlicher Angelegenheiten auf elektronischen Geréaten und
uber das Netzwerk der Mitarbeiter keine Vertraulichkeit erwarten kann und die Beklagte die
Nutzung der Telefone, Computer und E-Mail-Systeme tberwachen und bei gegebener
Notwendigkeit die Daten einsehen kann, die der Mitarbeiter anlegt oder mit anderen
austauscht.

Unabhangig davon, welche konkreten Rechte der Beklagten aus einer solchen Ankiindigung 197
im Unternehmenskodex zustehen kénnen, ist fir die Beurteilung einer Perpetuierung des
Eingriffs in das allgemeine Persoénlichkeitsrecht von Bedeutung, dass seitens der Beklagten
die Gestattung einer Privatnutzung elektronischer Ressourcen im Verhaltnis zum Mitarbeiter
ausdrucklich nur in dieser Weise eingeschrankt erfolgte. Wenn der Klager dann
problematische "Geschafte" Uber seinen Arbeitsplatzrechner mit seinem "Geschaftspartner”
durch die Nutzung einer bekannt problematischen Software bespricht, ist eine fortgesetzt
schwerwiegende Beeintrachtigung seines Personlichkeitsrechts nicht vorhanden, wenn die
dabei hinterlassenen Spuren in Form elektronischer Daten tber den Gesprachsverlauf von
der Beklagten in den Prozess eingefuhrt und vom Gericht im Rahmen der
Tatsachenfeststellung verwertet werden. Die Aufklarung eines Straftatbestandes bzw. eines
schwerwiegenden Vertrauensbruchs des Klagers durch einen unmittelbar gegen das
Vermogen der Beklagten gerichteten Eingriff Uberwiegt sein Interesse an der Wahrung seiner
selbst durch die Nutzung von Skype aus der Hand gegebenen - informationellen
Selbstbestimmung.

Der Datenbestand ist danach hinsichtlich seiner Vertraulichkeit nicht anders zu bewerten als 198
die Verwertung von schriftlichen Notizen, die ein Arbeitnehmer im Buroschreibtisch
zuriicklasst. Solange es sich nicht um tagebuchartige Aufzeichnungen handelt, deren Inhalt
zudem hdchstpersonlichen Charakter haben muss, um zum absolut geschiitzten Kernbereich
des Personlichkeitsrechts zu gehoren (vgl. BVerfG, 14. September 1989, 2 BvR 1062/87,
NJW 1990, 563 <563 f.>), sind keine Gesichtspunkte ersichtlich, die einer Verwertung
entgegenstehen. Ein Arbeithehmer muss, wenn er illegale Aktivitaten gegen seinen
Arbeitgeber entwickelt, bei einer derart eingeschrankten Vertraulichkeit der Privatnutzung
damit rechnen, dass Spuren, die er durch die Nutzung von elektronischen Ressourcen des
Arbeitgebers hinterlasst, in einem Prozess gegen ihn verwendet werden. Dies gilt
insbesondere dann, wie hier andere Mdglichkeiten eines Tatnachweises ausgeschopft sind.

(3) Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass die Protokollierung der Gesprache ggf. ohne 199
oder gegen die Veranlassung des Klagers erfolgte. Der Zeuge L2 hat in diesem

Zusammenhang ausgesagt, dass Skype in versteckten Dateien den Ablauf des Chats

protokolliert, selbst wenn man die Protokollierungsfunktion deaktiviert. Ob dies technisch

zutrifft, kann dahinstehen. Nach den Feststellungen des KK 21 war die Chatprotokollierung



der Gesprachsverlaufe aktiviert. Zudem gilt auch hier, dass durch die hinsichtlich der
Vertraulichkeit eingeschrankte Gestattung der Privatnutzung unter Berlcksichtigung des
aufzuklarenden Vorwurfs das Interesse der Beklagten an der Verwertung der Chatprotokolle
das Interesse des Klagers am Schutz seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
uberwiegt.

dd) Im Ergebnis steht danach fest, dass durch die Mitwirkung des Klagers am Verkauf einer 200
Rainshower-Armatur Gber eBay, die zuvor von ihm rechtswidrig erlangt wurde, ein

Sachverhalt vorliegt, der an sich geeignet ist, eine auf3erordentliche Kiindigung zu

rechtfertigen. Der Klager verstiel3 damit unmittelbar gegen die Vermdgensinteressen der
Beklagten und schédigte sie. Es liegt zusatzlich eine erhebliche Beeintrachtigung der
Vermogensinteressen der Beklagten vor, wenn einer ihrer Mitarbeiter illegal erworbene Ware

zu konkurrenzlosen Preisen und damit zu Lasten ihrer Handler veréaufRert, diese deshalb

weniger Ware der Beklagten umsetzen konnen und daher auch weniger von ihr beziehen. Ein
Bekanntwerden dieses Vorgangs stellt zudem eine erhebliche Beeintrachtigung des Rufes

der Beklagten dar. Dieser ist durch das Verhalten des Klagers bereits gefahrdet.

Der danach in dem Verhalten des Klagers liegende Vertrauensbruch stellt eine so 201
schwerwiegende Belastung des Arbeitsverhaltnisses dar, das eine aulR3erordentliche
Kindigung an sich gerechtfertigt ist.

d) Auch nach Vornahme der Interessenabwagung ist die auf3erordentliche Kiindigung 202
gerechtfertigt.
Zwar ist auf Seiten des Klagers zu bertcksichtigen, dass er zum Zeitpunkt der Kiindigung 203

tber 20 Jahre bei der Beklagten beschaftigt war. Zudem ist er verheiratet und zwei Kindern
gegenuber unterhaltsverpflichtet. Im Hinblick auf den Kindigungsvorwurf kommt diesen
Umstanden jedoch ebenso wenig entscheidendes Gewicht zu wie - im vorliegenden Fall
durch Aufnahme einer neuen Tétigkeit ab September 2009 beim Klager nicht realisierte -
Schwierigkeiten bei der Arbeitsplatzsuche sowohl im Hinblick auf sein Alter als auch die Form
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch eine aul3erordentliche Kiindigung.

Denn immerhin hat der Klager auf bislang in den Einzelheiten ungeklartem Weg die 204
Maglichkeit genutzt, Waren im Betrieb der Beklagten entweder selbst illegal zu erlangen und

zu verkaufen oder in Kenntnis dieses unredlichen Erwerbs weiter zu verauf3ern. Dies stellt

einen erheblichen Vertrauensbruch gegentiber der Beklagten dar, die darauf angewiesen ist,

dass ihre Mitarbeiter die von ihr erstellten Produkte nicht durch solche Methoden erheblich

unter den am Markt Gblichen Preisen verauf3ern. Das ist unmittelbar geschaftsschadigend.

Zudem handelt es sich auch unter Zugrundelegung des niedrigsten Verkaufspreises der

Beklagten an Mitarbeiter fir rund 752,00 Euro nicht mehr um eine Bagatelle. Der Klager

konnte unter diesen Umstanden nicht davon ausgehen, dass sein Verhalten nicht zu einer
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses flihrte.

Dies rechtfertigt die sofortige Aufloésung des Arbeitsverhaltnisses, da es der Beklagten nicht 205
zumutbar war, mit dem Klager auch nur einen Tag langer zusammenzuarbeiten.

3. Die Beklagte hat die Kuindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB eigehalten. 206

a) Nach 8§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB kann die aul3erordentliche Kiindigung nur innerhalb von 207
zwei Wochen erfolgen. Die Frist beginnt nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB in dem Zeitpunkt, in

dem der Kundigungsberechtigte von den fur die Kiindigung mafRgebenden Tatsachen

Kenntnis erlangt. Dies ist dann der Fall, wenn der Kiindigungsberechtigte eine zuverlassige



und maoglichst vollstdndige positive Kenntnis der fur die Kiindigung mal3gebenden Tatsachen
hat, die ihm die Entscheidung ermdéglichen, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
zumutbar ist oder nicht. Zu den maf3geblichen Tatsachen gehdren sowohl die fiir als auch die
gegen die Kuindigung sprechenden Umstande. Der Kindigungsberechtigte, der
Anhaltspunkte fir einen Sachverhalt hat, der zur auf3erordentlichen Kiindigung berechtigen
konnte, kann Ermittlungen anstellen und den Betroffenen anhéren, ohne dass die Frist zu
laufen beginnt. Solange er die zur Aufklarung des Sachverhalts nach pflichtgeméafiem
Ermessen notwendig erscheinenden MalRnahmen durchfihrt, l&uft die Ausschlussfrist nicht
an. Um den Lauf der Frist nicht langer als notwendig hinauszuschieben, muss eine Anhérung
allerdings innerhalb einer kurzen Frist erfolgen. Die Frist darf im Allgemeinen, und ohne dass
besondere Umstéande vorlagen, nicht mehr als eine Woche betragen (vgl. BAG, 27. Januar
2011, 2 AZR 825/09, NZA 2011, 798 <799>).

b) Im vorliegenden Fall hat die Beklagte (vertreten durch ihre kiindigungsberechtigten
Personen Dr. Z1 und den Zeugen M1) am 27. Februar 2009 in dem Gespréach mit dem
Ehepaar D1 erstmals erfahren, dass der Klager tber D1 eBay-Account Rainshower-
Armaturen verkauft haben soll. Diese Angabe allein genligte jedoch weder fur eine
Tatkindigung noch eine Verdachtskindigung. Daher bedurfte es noch weiterer Ermittlungen
und der Anhoérung des Klagers.

Eine Hemmung besteht aber nur dann, wenn Ermittlungen tatsachlich durchgefiihrt werden.
Zwar wurde unter dem 3. Marz 2009 ein Aufklarungsversuch in dieser Angelegenheit bei
eBay durchgefuhrt. Warum aber die Anhérung des Klagers nicht binnen einer Woche nach
dem Gesprach mit dem Ehepaar D1 stattfand, hat die Beklagte nicht vorgetragen. Auch
weitere Ermittlungen sind bis zum 9. Marz 2009, dem ersten Gesprach mit dem Klager,
jedenfalls nicht konkret von ihr vorgetragen worden. Einen Grund hierflir hat sie ebenfalls
nicht angegeben.

Wird die Frist von einer Woche ohne erheblichen Grund tberschritten, dann beginnt die
Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB mit dem Ende der Wochenfrist (vgl. BAG, 31.
Marz 1993, 2 AZR 492/92, NZA 1994, 409 <411>; APS/Ddrner/Vossen, a. a. O., § 626 BGB
Rn. 130). Vorliegend war der Beginn der Kundigungserklarungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB
nur bis zum 6. Marz 2009 gehemmt. Die Kiindigung vom 20. Mé&rz 2009 ist dem Klager am
selben Tag und damit noch rechtzeitig innerhalb der Kiindigungserklarungsfrist zugegangen.

Da die aufRerordentliche Kiindigung vom 20. Marz 2009 wirksam ist, ist Uber die Wirksamkeit
der hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung sowie die wechselseitig gestellten
Auflésungsantrage der Parteien nicht mehr zu entscheiden.

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1, Abs. 2, § 97 Abs. 2 ZPO. Die vorgenommene
Kostenquotelung entspricht dem Verhaltnis von Obsiegen und Unterliegen beider Parteien
auch unter Bericksichtigung des Umstands, dass der Klager aufgrund seiner Erklarung im
erstinstanzlichen Kammertermin den allgemeinen Feststellungsantrag sowie den hilfsweise
fur den Fall des Obsiegens gestellten Weiterbeschaftigungsantrag zuriickgenommen hat. Da
fur beide Antrage kein gesonderter Wert anzusetzen ist (vgl. LAG Hamm, 3. Februar 2003, 9
Ta 520/02, NZA-RR 2003, 321; 19. Marz 2011, 6 Ta 113/11, AA 2011, 209), war gemalf3 § 92
Abs. 2 ZPO eine besondere Kostenquotelung hinsichtlich der ersten Instanz auch nicht im
Hinblick auf § 269 Abs. 2 Satz 3 ZPO veranlasst. Im Ubrigen hat der Klager lediglich die
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Feststellung einer Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses um eine Woche erreicht, was im
Hinblick auf deren begrenzten rechtlichen Reichweite mit 1/20 zu bewerten war.

Die Revision war fiur den Klager gemal 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG wegen grundséatzlicher 215
Bedeutung im Hinblick auf die Frage der Notwendigkeit einer Betriebsratsanhérung vor

Einfihrung der Chatprotokolle in den Kiindigungsschutzprozess und die Frage der

Zulassigkeit inrer Verwertung zuzulassen. Grunde flr eine Zulassung der Revision zu

Gunsten der Beklagten bestehen nicht.
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