Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 5 Sa 22/08

4 Ca 1479 b/07 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 03.06.2008

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 03.06.2008 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



1. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel
vom 12. Dezember 2008, Az.: 4 Ca 1479 b/05, abgeé&ndert und wie folgt

neu gefasst:

Die Klage und Widerklage werden abgewiesen.

2. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragen der Beklag-
te zu 60 % und die Klagerin zu 40 %.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die RechtmaRigkeit einer aul3erordentlichen Kindigung

sowie um Ruckzahlung gezahlten Gehaltes.

Die 37-jahrige Klagerin ist ledig und zwei Kindern unterhaltsverpflichtet. Sie ist bei
dem Beklagten, der eine Hautarztpraxis betreibt, seit dem 01.04.2005 als Assistentin

der Geschéftsleitung zu einem Bruttomonatsgehalt von € 5.000,-- beschéttigt.

Die Parteien verband seit ca. funf Jahren eine uneheliche Lebenspartnerschaft und
wohnten zusammen. Die Klagerin war unstreitig vom 19.02.2007 bis zum 23.03.2007
arbeitsunfahig erkrankt und wies dies gegeniber dem Beklagten durch Einreichung
von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen nach. Hintergrund der Erkrankung war,
dass eine dritte Person boswillig Gertichte tUber die Parteien streute. Dies gipfelte
darin, dass die Klagerin in diversen Internetforen oder -seiten als Person prasentiert
wurde, die ihre sexuellen Dienste anbietet. Fir die Zeit nach dem 23.03.2007 erhielt
die Klagerin von ihrem behandelnden Arzt Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen, die
sie jedoch weder an den Beklagten noch an die Krankenkasse weiterreichte. Im
Sommer des Jahres 2007 trennten sich die Parteien und am 19.06.2007 zog der Be-
klagte aus der gemeinsamen Wohnung aus. Es ist streitig, ob die Klagerin von April
bis einschlieBlich Juli 2007 ihren arbeitsvertraglichen Pflichten nachkam. Unstreitig
erledigte die Klagerin zumindest in geringem Umfang von zu Hause aus Arbeiten fur
den Beklagten. Unstreitig fuhrte sie in diesen Monaten nach wie vor die Gehaltslisten
und Ubergab diese Frau S..., die die Lohnabrechnungen entsprechend fertigte und
schlie3lich Herrn F... Gbergab, der die Gehaltsanweisungen veranlasste. Aus der zu
den Akten gereichten E-Mail-Korrespondenz der Parteien folgt, dass die Kl&gerin
wahrend der strittigen Zeit u. a. angewiesen wurde, eine Sicherungsplatte fur T... zu
bestellen (Anlage K 7, Bekl. 129 d. GA.), sich um Werbemal3inahmen zu kimmern
(Anlage K 7, Bl. 130 d. GA.), bei einer Besprechung mit einem Arzt anwesend zu
sein (Anlage K 7, Bl. 131 d. GA.). Des Weiteren sichtete die Klagerin Bewerbungsun-
terlagen kunftiger Auszubildender und kimmerte sich um die Verabredung von Vor-
stellungsgesprachen (Anlage K 7, Bl. 133). Die Klagerin fragte den Beklagten zudem
am 03.07.2007, ob noch etwas vor Ort zu erledigen sei, was dieser verneinte. Sie



Ubermittelte dem Beklagten am 04.07.2007 eine Preisliste fur die Haarentfernung,
sowie eine von ihr ausgearbeitete Kombibehandlung und schlug in der Kosmetik
,Rabattwochen vor. Die Klagerin bezog auch in den Monaten April bis Juli 2007 Ge-
halt von dem Beklagten. Mit Schreiben vom 18.07.2007 wandte sich die Firma S...
wegen noch offener Forderungen an den Beklagten und teilte u. a. Folgendes mit
(Bl. 59 d. GA.):

... vorab gesagt, bedauere ich, dass ich Sie trotz |hres Hinweises per Email, die Zustandig-
keit einzuhalten, doch anschreiben muss und dass Sie so viel lesen missen, doch bitte ich
zu wardigen, dass ich mich durchaus in Ihrem Sinne bei lhnen melde.

Dass ich lhnen auf dem Postweg dieses Schreiben zukommen lasse liegt in der Annahme,
dass Frau H... und Herr F... meine an Sie gerichteten Emails zu Frau H... umleiten. Aller-
dings habe ich seit der letzten Kontaktaufnahme und nach lhrer Rickantwort keine weiteren
Emails zu lhnen gesendet, sondern ich habe mich bemuiht, mit Frau H... die verschiedenen
Vorgénge abzuschlieRen, was bis heute nicht méglich war.

Die Situation mit lhrer Frau H... und unserem Herrn F... ist &uRerst verfahren, daher spreche
ich ganz offen. ...“

Der neue Freund der Klagerin war der genannte Herr F....

Mit Schreiben vom 31.07.2007 erklarte der Beklagte die auRerordentliche, hilfsweise
fristgemale Kundigung des Arbeitsverhaltnisses (Bl. 5. d. GA.).

Der Beklagte hat behauptet,

die fristlose Kiindigung sei berechtigt, weil die Klagerin unberechtigterweise veran-
lasst habe, dass ihr wéhrend ihrer Gber den 23.04.2007 hinaus fortbestehenden Ar-
beitsunfahigkeit und nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums weiterhin Gehal-
ter ausgezahlt wurden. Sie sei nicht mehr zur Arbeit erschienen und habe auch ge-
genuber den Ubrigen Mitarbeitern kund getan, dass sie weiterhin krank sei. Die Kla-
gerin habe sich mithin in den Monaten April bis Juli 2007 ungerechtfertigt bereichert,
sodass auch die Widerklage in Hohe von vier Monatsgehaltern berechtigt sei. Von
den Gehaltszahlungen habe er erst Ende Juli 2007 auf Nachfrage bei Herrn F... (E-
Mail vom 30.06.2007, Bl. 55 d. GA.) erfahren. Des Weiteren habe die Klagerin unbe-
rechtigterweise an ihn gerichtete E-Mails der Fa. S... an sich weitergeleitet, wovon er
durch das Schreiben vom 18.07.2007 Kenntnis erlangt habe. Die ordentliche Kiindi-

gung sei schliel3lich sozial gerechtfertigt, weil er die Unternehmerentscheidung ge-



troffen habe, die Stelle der Assistentin der Geschaftsfihrung dauerhaft zu streichen.
Seit Ausscheiden der Klagerin sei Herr F... zustandiger Personalreferent.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz, insbesondere des
streitigen Parteivorbringens, sowie der erstinstanzlichen Antréage wird auf den Tat-
bestand des angefochtenen Urteils einschliel3lich der Inbezugnahmen verwiesen,
8 69 Abs. 2 ArbGG.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 12.12.2007 der Kindigungsschutzklage in vol-
lem Umfang stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Weder die fristlose noch
die ordentliche Kindigung seien gerechtfertigt gewesen. Allein der Umstand, dass
die Klagerin Gehaltszahlungen ab April 2007 erhalten habe, lasse nicht den Schluss
auf Uberschreitung von Kompetenzen oder Tauschungshandlungen zu. Auch der
Vorwurf, den E-Mail-Verkehr des Beklagten manipuliert zu haben, rechtfertige nicht
die fristlose Kindigung. Als Assistentin der Geschéftsleitung habe die Klagerin um-
fassende Befugnisse gehabt. Da der Beklagte selbst Herrn R... von der Fa. S... auf-
gefordert habe, sich nicht an ihn, sondern an die Klagerin zu wenden, konne das
Verhalten der Klagerin in Bezug auf die Umleitung der E-Mails der Fa. S... nicht als
erheblicher arbeitsvertraglicher Pflichtverstol3, der kiindigungsrelevant sei, bewertet
werden. Die ordentliche Kiindigung sei nicht durch dringende betriebsbedingte Griin-
de sozial gerechtfertigt, 8 1 Abs. 2 KSchG. Der Beklagte habe die Umsetzbarkeit der
behaupteten Unternehmerentscheidung nicht ausreichend dargelegt. Die Widerklage
sei unbegrindet. Die Klagerin habe im Einzelnen dargestellt, welche Arbeiten sie in
den Monaten April bis Juli 2007 verrichtet habe. Demgegentber habe der Beklagte
nicht substantiiert dargelegt, dass die Klagerin aufgrund einer Erkrankung aufl3ers-
tande gewesen sei, Arbeitsleistungen zu erbringen. Die Klagerin habe mithin die Ge-
halter nicht ohne Rechtsgrund erhalten.

Gegen dieses ihm am 03.01.2008 zugestellte Urteil hat der Beklagte am 17.01.2008
beim Landesarbeitsgericht Berufung eingelegt und diese am 03.03.2008 begrindet.

Der Beklagte wiederholt



und vertieft im Wesentlichen seinen erstinstanzlichen Vortrag. Die Klagerin habe in
dem Zeitraum von April bis Juli nicht gearbeitet und gleichwohl veranlasst, dass ihr
die Gehalter Uberwiesen wurden. Sie habe nur sporadisch das Biro aufgesucht,
hdchstens ein-/ zweimal pro Woche fiir jeweils héchstens eine Stunde. Sie habe ge-
geniuber den Mitarbeitern F... und F... auch angegeben, wegen privater Belastungen
im Buro keine Ruhe zu finden und deshalb weiter krankgeschrieben zu sein. Die Mi-
tarbeiter S... und F... hatten beziglich der Gehélter keine Kontroll- und Entschei-
dungsmaglichkeit gehabt und sich strikt an die Vorgaben in den von der Klagerin ge-
fuhrten Gehaltslisten gehalten. Er selbst habe von den Gehaltszahlungen keine
Kenntnis gehabt. Die sporadischen Tatigkeiten der Klagerin wahrend der Arbeitsun-
fahigkeiten fuhrten auch nicht zu einem Vergutungsanspruch. Bei leitenden Anges-
tellten in verantwortungsvollen Positionen sei es Ublich, dass diese, soweit es ihre
Arbeitsunfahigkeit zulasse, wenn auch nur in sehr geringem Umfang, aufgrund ihrer
Loyalitat zum Arbeitgeber Aufgaben erledigten. Die Klagerin habe zudem nachweis-
bar seinen, des Beklagten, E-Mail-Account ausspioniert. Auch seine E-Mail an Herrn
F... vom 30.06.2007 (Anlage K 4, BIl. 55 d. GA.) sei umgeleitet worden an die Klage-
rin. Nur durch die Umleitung des E-Mailverkehrs sei es moglich gewesen, dass die
Klagerin Kenntnis von der an ihn, den Beklagten, gerichteten E-Mail seines damali-
gen Rechtsanwalts K... vom 31.07.2007 erhalten habe (BIl. 109 d. GA.). Uber den
genauen Inhalt jener E-Mail habe die Klagerin unstreitig einen handschriftlichen
Vermerk gefertigt, den er, der Beklagte, zur Jahreswende 2007/2008 beim Ausrau-
men des klagerischen Schreibtisches gefunden habe. Die Klagerin habe durch die
Um-/ Weiterleitung der E-Mails eine illegal herbeigefuhrte Zugriffsmoglichkeit gezielt
aus eigennitzigen Motiven missbraucht und damit schwerwiegend gegen ihre Ver-
tragspflichten verstof3en. Eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sei ihm nicht zu-
zumuten. Die ordentliche Kindigung sei betriebsbedingt erforderlich gewesen. Der
klagerische Arbeitsplatz sei durch die Unternehmerentscheidung in Wegfall geraten.

Der Beklagte beantragt,

die Klage unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Kiel vom 12.12.2007, Az.
4 Ca 1479 b/07, abzuweisen und die Klagerin zu verurteilen, an ihn € 22.686,00
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz auf € 5.671,50
seit dem 01.05.2007, auf € 5.671,50 seit dem 01.06.2007, auf € 5.671,50 seit dem
01.07.2007 sowie auf € 5.671,50 seit dem 01.08.2007 zu zahlen.



Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt

das angefochtene Urteil. Sie sei ab dem 24.03.2007 wieder arbeitsfahig gewesen.
Die weitergehenden Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen habe sie sich auf Geheil3
des Beklagten nur formal ausstellen lassen, um diese ggf. in einem Schadensersatz-
prozess gegen den Straftater in der Verleumdungssache zu verwenden. Sie habe
auch von April bis Juli 2007 fur den Beklagten gearbeitet. Die Parteien hatten wegen
der privaten Beziehung und des erheblichen Aufwandes, den der unbekannte Straf-
tater verursacht habe, vereinbart, dass sie ihre Arbeit auch von zu Hause aus ver-
richten konne und nur bei betrieblichen Notwendigkeiten in den Geschéaftsraumen
anwesend sein misse. Die von ihr vorbereiteten Gehaltslisten seien zudem noch-
mals durch die Buchhalterin und Herrn F... Uberprift worden. Eine Tauschungshand-
lung habe nicht vorgelegen. Es sei zudem unglaubwurdig, dass der Beklagte keine
Kenntnis von den Gehaltszahlungen gehabt habe. Der Beklagte selbst habe ange-
wiesen, dass sie fur die Bearbeitung des E-Mail-Verkehrs von Herrn R. allein zustan-
dig sei. Der Beklagte habe mithin gewusst, dass sie unstreitig diese E-Mails erhalten
habe. Auch die Anlage K 4 belege nicht, dass sie unberechtigterweise E-Mails an
sich weitergeleitet habe. Der Beklagte habe sie standig gedrangt, die Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigungen an die Krankenkasse zu senden. Hinsichtlich des handschriftli-
chen Vermerks uber den Inhalt der E-Mail von Rechtsanwalt K... vom 31.07.2007
beruft sich die Klagerin auf anderweitige Rechtshangigkeit. Diesen Vorfall habe der
Beklagte zum Anlass einer weiteren fristlosen Kiindigung vom 15.01.2008 genom-
men, die vor dem Arbeitsgericht in einem weiteren Verfahren, Az. 4 Ca 158b/08, an-
hangig sei. Ungeachtet dessen habe der Beklagte sie aber auch ausdrtcklich ange-
wiesen, dessen E-Mail-Verkehr durchzuschauen, damit er nichts tbersieht. Rechts-
anwalt K... sei auf ihre Empfehlung hin vom Beklagten in der Verfolgungsangelegen-
heit mandatiert gewesen. Deshalb habe sie diese strittige E-Mail aufgeklickt und ge-
lesen. Der Inhalt der E-Mail habe ihre seit der privaten Trennung bestehende Be-

furchtung, der Beklagte wolle entgegen seiner mundlichen Zusage das Arbeitsver-



haltnis I6sen, bestatigt. Deshalb habe sie den Vermerk fur sich gefertigt, ihn indessen

beim Uberstirzten Verlassen des Buros vergessen.
Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den

mindlich vorgetragenen Inhalt der zwischen ihnen gewechselten Schriftsdtze nebst
Anlagen sowie den Inhalt des Sitzungsprotokolls vom 03.06.2008 verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zuléssig. Sie ist nach 8§ 64 Abs. 2 lit. ¢ ArbGG statthaft sowie form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 8§ 66 Abs. 1 ArbGG; § 519 ZPO.

In der Sache selbst hat die Berufung teilweise Erfolg.

Aufgrund des im Berufungsverfahren neuen Vorbringens der Beklagten war die Kin-
digungsfeststellungsklage unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis endete mit Zugang der
fristiosen Kindigung vom 31.07.2007 zum 06.08.2007 (I.). Das Arbeitsgericht hat
indessen die Widerklage zu Recht abgewiesen. Der Beklagte hat keinen Anspruch

auf Ruckzahlung gezahlter Gehalter (l1.).

I. Die streitgegenstandliche fristlose Kindigung ist nach 8 626 Abs. 1 BGB ge-
recht-fertigt.

1. Eine auRRerordentliche Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB ist berechtigt, wenn sie
aufgrund eines wichtigen Grundes ausgesprochen wird, aufgrund dessen es dem
Arbeitgeber unzumutbar ist, den Arbeitnehmer auch nur bis zum Ablauf der gelten-
den Kundigungsfrist weiter zu beschaftigen. Ein wichtiger Grund ist dann gegeben,
wenn Tatsachen vorliegen, die unter Berticksichtigung aller Umstande und unter Be-
racksichtigung der Interessen beider Vertragsteile dem Kindigenden die Fortsetzung
des Vertragsverhéltnisses unzumutbar machen. Im Rahmen der auf3erordentlichen

Kiindigung ist mithin zun&chst in einer ersten Stufe zu prufen, ob ein arbeitsvertragli-



cher Pflichtverstold bzw. der Kindigungssachverhalt unabhangig von den Besonder-
heiten des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund zur fristlosen
Kindigung abzugeben. In der zweiten Prifungsstufe ist sodann zu klaren, ob es dem
Arbeitgeber im konkreten Fall unter Bertcksichtigung aller in Betracht kommenden
Umstande des Einzelfalles und der beiderseitigen Interessen unzumutbar ist, den
Arbeitnehmer auch nur fur die Dauer der ordentlichen Kundigungsfrist weiter zu be-
schaftigen (BAG, Urt. v. 11.12.2003 — 2 AZR 36/03 -, AP Nr. 179 zu § 626 BGB,;
BAG, Urt. v. 27.03.2003 — 2 AZR 51/02 -, AP Nr. 36 zu § 87 BetrVG 1972 ,Uberwa-
chung’; BAG, Urt. v. 20.01.1994 — 2 AZR 521/93 -, AP Nr. 115 zu § 626 BGB; LAG
Dusseldorf, Urt. v. 11.05.2005 — 12 (11) Sa 115/05 -, zit. n. Juris; KR-Fischermeyer,
8. Aufl., Rn. 84 ff. zu § 626 BGB).

2. Die Beklagte stitzt die aul3erordentliche Kindigung im Berufungsverfahren auf
drei unterschiedliche Lebenssachverhalte. Zum einen habe die Klagerin sich unbe-
rechtigterweise Gehaltszahlungen erschlichen, zum anderen habe sie seinen, des
Beklagten, E-Mail-Account dadurch ausspioniert, dass sie an ihn gerichtete E-Mails
der Fa. S... auf sich umgeleitet habe und drittens habe sie sich Zugang zu seinem E-
Mail-Account verschafft und die an ihn gerichteten E-Mails von Rechtsanwalt K. ge-

lesen.

a) Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass die Klagerin die Zahlungen der
Gehalter far April bis Juli 2007 nicht in betriigerischer Absicht veranlasst habe. Be-
reits nach dem unstreitigen Sachverhalt steht fest, dass die Klagerin in dem genann-
ten Zeitraum fur den Beklagten gearbeitet hat. Der Beklagte kann sich nicht mit Er-
folg darauf berufen, dass die Klagerin nicht oder nur sporadisch im Blro anwesend
gewesen sei und auch nur wenige Arbeiten erledigt habe. Im Arbeitsverhaltnis schul-
det der Arbeitnehmer das Wirken und nicht das Werk. Es ware dann Sache des Be-
klagten gewesen, die Klagerin aufzufordern, von ihrem Arbeitsplatz in der Praxis aus,
ihre vertraglich geschuldeten Leistungen zu erbringen. Dem E-Mailverkehr ist zu ent-
nehmen, dass der Beklagte es offenbar toleriert hat, dass die Klagerin von zu Hause
aus arbeitete. So hat die Klagerin nachgefragt, ob noch etwas ,vor Ort“ zu tun sei
und damit klar zu verstehen gegeben, dass sie fahig und willens war, auch im Biro

zu arbeiten. Der Beklagte seinerseits hat ihr Aufgaben zur Erledigung tbertragen und
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sie nach dem Stand dienstlicher Angelegenheiten befragt. Es unterliegt mithin kei-
nem Zweifel, dass die Klagerin fir den Beklagten auch gearbeitet hat. Sie hat mithin
zu Recht ihren eigenen Namen auf die von ihr (als Arbeitsleistung) gefertigte Ge-
haltsliste gesetzt und an die Buchhaltung weitergereicht. Eine Tauschungshandlung

ist hierin nicht zu erblicken.

b) Soweit die Klagerin unstreitig die Umleitung der an den Beklagten gerichteten E-
Mails der Fa. S... einrichtete, rechtfertigt auch dieser Umstand allein keine fristlose
Kindigung. Insoweit wird zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen auf die zutref-
fenden Ausfuhrungen unter Ziff. 1. a. (2) der Entscheidungsgriinde des angefochte-

nen Urteils verwiesen.

aa) Ein unbefugter Eingriff in den personlichen E-Mail-Account des Arbeitgebers ist
zwar an sich geeignet, eine aufRerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Ein derar-
tiger unbefugter Eingriff betrifft nicht nur den Leistungsbereich, sondern in aller Regel
auch ganz mal3geblich den Vertrauensbereich. Die elektronisch gespeicherten per-
sonlichen Daten unterliegen der Privatsphare und somit dem persénlichen Geheim-
bereich eines jeden Einzelnen. Diese Wertung kommt insbesondere durch Art. 10
GG und § 202a StGB zum Ausdruck. Auch wenn die elektronischen Daten nicht ei-
gens gegen einen unberechtigten Zugang gesichert sind, so kann der unbefugte Zu-
tritt zum elektronischen Postfach des Arbeitgebers einen erheblichen Eingriff ins Da-
tengeheimnis darstellen, der grundséatzlich geeignet ist, die erforderliche Vertrauens-
basis irreparabel zu zerstéren, sodass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeits-

verhaltnisses auch bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zumutbar ist.

Unstreitig stellt das Umleiten der an den Beklagten gerichteten E-Mails der Fa. S...
einen Eingriff in die Datenbank des Beklagten dar.

bb) Der Beklagte hat indessen aufgrund der besonderen Umsténde des vorliegenden
Falles mit der fristliosen Kindigung gegen den ultima-ratio-Grundsatz verstof3en.
Auch bei einer im Vertrauensbereich angesiedelten Vertragsverletzung hat der Ar-
beitgeber stets das Abmahnungserfordernis als milderes Mittel gegentber der Kin-

digung zu prufen. Dies gilt zumindest dann, wenn es um ein steuerbares Verhalten
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des Arbeitnehmers geht und das bisherige vertragswidrige Verhalten keine klare Ne-
gativprognose fur die weitere Vertragsbeziehung zulasst und deswegen von der
Moglichkeit einer kinftigen vertragskonformen Erfiillung auszugehen ist (BAG, Urt. v.
04.06.1997 — 2 AZR 526/96 -, AP Nr. 137 zu § 626 BGB).

cc) Hieran gemessen hatte der Beklagte die Klagerin vor Ausspruch einer ordentli-
chen oder gar fristlosen Kindigung zuvor abmahnen muissen. Denn die Klagerin war
unstreitig fur die Betreuung des betrieblichen EDV-Systems und die Erledigung der
Korrespondenz mit der Fa. S... allein zustandig. Auch wenn die Klagerin gleichwohl
nicht befugt gewesen sein sollte, die diesen Aufgabenbereich betreffenden und an
den Beklagten gerichteten E-Mails an sich selbst umzuleiten, so stellte ein derartiges
Fehlverhalten zumindest ohne vorherige Abmahnung noch keinen wichtigen Grund
zur fristlosen Kundigung nach § 626 Abs. 1 BGB dar. Eine solche Kompetenziber-
schreitung betrafe wegen der eigens vom Beklagten angeordneten Zustandigkeitsre-
gelungen vorliegend ganz Uberwiegend den Leistungsbereich. Es sind keine Anhalt-
spunkte daflr ersichtlich, dass die Klagerin sich eine diesbezligliche Abmahnung
wegen der Umleitung der strittigen E-Mails der Fa. S... nicht hatte zur Warnung die-
nen lassen. Vielmehr geht die Kammer davon aus, dass die Klagerin aufgrund der
ausdrucklich vorgegebenen Zustandigkeit den Beklagten in dieser Hinsicht entlasten
wollte. Der Beklagte hat auch nicht vorgetragen, dass sein E-Mail-Account gegenu-
ber der Klagerin i. S. v. § 202a StGB besonders gesichert war. Vor diesem Hinter-
grund kann die Umleitung jener E-Mails auf den E-Mail-Account der Klagerin zumin-
dest nicht ohne vorherige Abmahnung eine verhaltensbedingte oder gar auf3eror-

dentliche Kindigung rechtfertigen.

c) Indessen liegt ein wichtiger Grund zur auf3erordentlichen Kindigung vor, weil
sich die Klagerin dariberhinaus auch Zugang zum E-Mail-Account des Beklagten
verschafft und an ihn personlich gerichtete E-Mails des Rechtsanwalts K... gelesen
hat.

aa) Entgegen der Auffassung der Klagerin kann sich der Beklagte zur Begriindung
der aulRerordentlichen Kiindigung vom 31.07.2007 auf diesen ihm nachtraglich be-

kannt gewordenen Kindigungsgrund berufen. Insbesondere steht dem nicht der
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Einwand anderweitiger Rechtshangigkeit entgegen. Streitgegenstand in dem vor
dem Arbeitsgericht Kiel anhangigen Kindigungsrechtsstreit ist u. a. die fristlose Kin-
digung vom 15.01.2008, demgegeniber ist im vorliegenden Verfahren die fristlose
Kindigung vom 31.07.2007 streitgegenstandlich. Verfahrensgegenstande der beiden
Prozesse sind mithin die unterschiedlichen Kundigungen und nicht einzelne Kundi-

gungsgrunde.

bb) Der Beklagte konnte diesen Kindigungsgrund auch ,nachschieben®. Kindi-
gungsgrunde, die dem Kiundigenden bei Zugang der Kiindigung noch nicht langer als
zwei Wochen bekannt gewesen sind, kénnen ohne materiell-rechtliche Einschran-
kungen nachgeschoben werden, wenn sie bereits vor der Kindigung entstanden
waren. Diese Voraussetzungen liegen hier unstreitig vor. Die strittige E-Mail datiert
vom 31.07.2007 und die fristlose Kindigung vom 31.07.2007 ist der Klagerin am
06.08.2007 zugegangen. Der Beklagte hat damit augenscheinlich nicht zwei Wochen

vor Ausspruch der Kiindigung von diesem Kindigungsgrund erfahren.

Die Klagerin kann sich auch nicht mit Erfolg — wie in der Berufungsverhandlung ein-
gewandt — auf die zweiwdchige Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB berufen. Die
Ausschlussfrist ist auf spater bekannt gewordene wichtige Griinde, die bereits bei
Zugang der Kundigung vorlagen, nicht anzuwenden (KR-Fischermeier, 8. Aufl., Rn.
178, 180 zu 8 626 BGB m. w. Rspr.- und Lit.-Nachw.). Nach der gesetzlichen Intenti-
on des § 626 Abs. 2 BGB wird bei der Uberschreitung der Ausschlussfrist, die sach-
lich den Tatbestand einer Verwirkung des wichtigen Grundes wegen reinen Zeitab-
laufs regelt, vermutet, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses aufgrund des verspéateten Ausspruchs der Kiindigung gerade nicht unzumutbar
ist. Diese durch den verspateten Kindigungsausspruch ausgeldste Indizwirkung far
die fehlende Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum or-
dentlichen Kundigungstermin tritt indessen nicht ein, wenn bei Kenntniserlangung

vom Kundigungsgrund die fristlose Kiindigung bereits ausgesprochen war.

cc) Wie bereits ausgefihrt, ist ein unbefugter Zugang zum personlichen E-Mail-

Account des Arbeitgebers an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur aul3erordent-
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lichen Kindigung zu bieten. Insoweit wird auf Ziff. I. 2. b) aa) dieser Entscheidungs-

grinde verwiesen.

dd) Auch unter Berticksichtigung der Umstande des Einzelfalles hat die Klagerin
durch ihr Verhalten am 31.07.2007 ganz erheblich den Vertrauensbereich als not-
wendige Basis eines Arbeitsverhaltnisses verletzt, sodass es dem Beklagten nicht
zumutbar war, das Arbeitsverhaltnis mit ihr zumindest bis zum 30.09.2007 fortzuset-

zen.

Die Klagerin hat zwar behauptet, dass der Beklagte sie ausdriicklich beauftragt habe,
dessen E-Mailverkehr durchzuschauen, damit er nichts Gbersehe. Diese vom Beklag-
ten bestrittene Behauptung hat die Klagerin weder nach Anlass und Zeitpunkt subs-
tantiiert noch hat sie sie unter Beweis gestellt. Im Unterschied zu der Umleitung ge-
schaftlicher und ausdriicklich in den Zustandigkeitsbereich der Klagerin fallende E-
Mails betrifft das allgemeine Durchsuchen des personlichen E-Mail-Accounts des
Beklagten nicht nur die geschéaftlichen und in ihren Aufgabenbereich fallende E-
Mails, sondern auch solche, die eindeutig nicht zu ihren Aufgaben zahlen und/oder
die géanzlich privater Natur sind. Die Klagerin kann sich auch nicht mehr darauf beru-
fen, dass sie als ehemalige Lebenspartnerin des Beklagten auch dessen privaten
Angelegenheiten in Bezug auf die Verleumdungsattacke geregelt hat. Auch Ehe- und
Lebenspartner haben grundséatzlich das Post- und elektronische Datengeheimnis zu
wahren. Die Klagerin hat nicht bewiesen, dass der Beklagte sie ermachtigt hat, sei-
nen E-Mail-Account zu sichten. Ungeachtet dessen hétte sie sich ob der Tatsache,
dass die Parteien zum ,Tat“-Zeitpunkt 31.07.2007 bereits getrennt waren und der
Beklagte am 19.06.2007 aus der gemeinsamen Wohnung ausgezogen war, eigens
rickversichern missen, dass sie nach wie vor alle an den Beklagten personlich ge-

richteten E-Mails sichten darf.

Die Klagerin hat durch dieses vertragswidrige Verhalten nicht nur ihre dienstlichen
Kompetenzen erheblich Uberschritten, sondern auch das Vertrauen in ihre Zuverlas-
sigkeit und Loyalitat in erheblichem Mal3e verletzt. Der Beklagte musste bei Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses beflirchten, dass sie ihn weiterhin ausspioniert. Dies

gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Klagerin in leitender Stellung bei
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dem Beklagten tatig war und somit auch arbeitsbedingt Zugang zu vertraulichen Da-
ten hatte. Demgegeniber musste das Bestandsschutzinteresse der Klagerin, die erst

seit gut zwei Jahren bei dem Beklagten tatig war, zurtcktreten.

Die Klage war mithin unbegrindet und damit abzuweisen.

II. In Bezug auf die weiterverfolgte Widerklage war die Berufung unbegriindet.

Das Arbeitsgericht hat die Widerklage sowohl im Ergebnis als auch in der Begrun-
dung zu Recht abgewiesen. Ein Anspruch des Beklagten auf Ruckzahlung der Ge-
halter fur die Monate April bis Juli 2007 gemal3 § 812 BGB besteht nicht. Die Klagerin
ist insoweit nicht ungerechtfertigt bereichert. Die Zahlungen waren weder erschlichen
noch ohne Rechtsgrund erfolgt. Die Klagerin hat fur den Beklagten in dem Klagezeit-
raum unstreitig gearbeitet, deshalb schuldete der Beklagte ihr nach § 611 Abs. 1
BGB auch das vereinbarte Gehalt. Zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen wird
insoweit sowohl auf das angefochtene Urteil als auch auf Ziff. I. 2. a) dieser Ent-

scheidungsgrinde verwiesen.

[ll. Nach alledem war das angefochtene Urteil des Arbeitsgerichts im vorgenomme-

nen Umfang abzuandern und Klage und Widerklage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO i. V. m. § 64 Abs. 6 ArbGG.

Ein gesetzlich begrindbarer Grund fir die Zulassung der Revision lag nicht vor, § 72
Abs. 2 ArbGG.

gez. ... gez. .... gez. ...



