Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 32/16

3 Ca 1142 e/15 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 18.10.2016

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 18.10.2016 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts EImshorn vom 03.12.2015 - 3 Ca 1142 e/15 - wird auf
ihre Kosten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf § 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die RechtméaRigkeit einer Verdachtskindigung.

Die Beklagte betreibt ein Pharmaunternehmen mit ca. 600 Mitarbeitern. Bei ihr gilt
seit dem 01.12.2011 eine Reise- und Spesenrichtlinie, die unter der Uberschrift ,Ver-

pflegungsmehraufwendungen® auszugsweise festlegt:

,Die Verpflegungsmehraufwendungen sollen die Mehrkosten decken, die durch
einen Aufenthalt fern der eigenen Wohnung entstehen. P.| B. erstattet die
Hochstsétze laut Lohnsteuerrichtlinien.

Fur eintagige auswartige Tatigkeiten ohne Ubernachtung kann ab einer Abwe-
senheit von mehr als 8 Stunden von der Wohnung und der ersten Tatig-
keitsstatte eine Pauschale von 12 Euro beriicksichtigt werden.“

Die 1959 geborene, ledige und kinderlose Klagerin ist seit dem 01.04.1996 als Au-
Rendienstmitarbeiterin (Vollklinikerin im ethischen Auf3endienst) auf Grundlage eines
schriftlichen Arbeitsvertrags (Blatt 4 bis 12 d. A.) bei der Beklagten beschaftigt. Sie ist
schwerbehindert. Ihre Aufgabe besteht darin, Arzte aufzusuchen und Veranstaltun-
gen durchzufuhren, um die Produkte der Beklagten vorzustellen. Die Beklagte erwar-
tet insoweit von der Klagerin den Besuch von acht Arzten pro Tag und fiir das erste
Halbjahr 2015 die Durchfiihrung von insgesamt 12 Veranstaltungen. Die Klagerin
reicht bei der Beklagten Spesenabrechnungen ein, in denen sie Beginn und Ende
ihrer Abwesenheit sowie ihre Pausenzeiten eintragt. Die Spesenabrechnungen wer-
den im Computer erstellt. Das von der Beklagten vorgesehene Formular sieht dabei
fur die Eintragung der Pausenzeiten nur eine Mdglichkeit vor. Ergibt sich eine Abwe-
senheitszeit von mehr als acht Stunden von zu Hause, erhalt die Klagerin auf ihren

Antrag fur diesen Tag 12,00 EUR als Spesen ausgezabhlt.

Vom 11.01.2012 bis zum 05.11.2014 war die Klagerin arbeitsunfahig erkrankt, ab
01.10.2014 erfolgte eine Wiedereingliederung bei der Beklagten. Der Klagerin wurde
im Anschluss an ihre Genesung ein neues Betreuungsgebiet zugewiesen beziiglich
dessen Zuschnitts auf die Anlage K 10 (Blatt 157 d. A.) verwiesen wird.



Mit Schreiben vom 25.11.2014 (Anlage K 5, Blatt 152 d. A.) erteilte die Beklagte der
Klagerin eine Ermahnung, weil sie Angaben zu einem Arztbesuch fehlerhaft in das
EDV-System eingepflegt hatte. Mit zwei Schreiben vom 30.04.2015 (Anlagen B 1 und
B 2, Blatt 59 f d. A.) erhielt die Klagerin zwei Abmahnungen, zum einen weil sie den
Besuchsschnitt von durchschnittlich acht Arzten pro Tag nicht eingehalten hatte, zum
anderen, weil sie ihrer Dokumentationspflicht in das EDV-System im Hinblick auf die

Zielkundeneingabe nicht nachgekommen war.

Am 29.06.2015 wurde die Klagerin an den Sitz der Beklagten zu einem Gesprach
geladen. lhr wurde eine weitere Abmahnung (Anlage B 3, Blatt 62 d. A.) Uberreicht,
da sie im ersten Halbjahr 2015 nicht die geforderten 12, sondern nur eine Veranstal-
tung durchgefuhrt habe. Im Verlauf des Gespréachs wurde die Klagerin aufgefordert,
einen ihrer letzten Arbeitstage zu rekonstruieren, ndmlich den 26.06.2015. In ihrer
Spesenabrechnung hatte die Klagerin angegeben, an diesem Tag bis 19:00 Uhr von
zuhause abwesend gewesen zu sein. Die Klagerin teilte nunmehr mit, wegen eines
Problems mit der Datentbermittlung habe sie nachmittags einen Bekannten aufge-
sucht, damit dieser ihr helfe. Sie habe dann bei diesem Bekannten Gibernachtet und

in der Spesenabrechnung eine ,fiktive Heimfahrt“ zugrunde gelegt.

Aufgrund dieser Angaben Uberprifte die Beklagte die Spesenabrechnungen der Kla-

gerin seit April 2015 und stellte dabei Folgendes fest:



Datum Beginn Ende Pause von...bis Pauschale
Abwesenheit Abwesenheit abgerechnet
21.04.15 09:15 Uhr 20:10 Uhr 17:00 — 19:10 Uhr Ja
28.04.15 09:15 Uhr 20:35 Uhr 17:00 — 19:45 Uhr Ja
18.05.15 09:10 Uhr 21:10 Uhr 17:30 — 19:30 Uhr Ja
09.06.15 09:00 Uhr 20:50 Uhr 16:30 — 19:00 Uhr Ja
16.06.15 09:10 Uhr 19:50 Uhr 17:00 — 19:00 Uhr Ja
17.06.15 09:20 Uhr 20:00 Uhr 17:00 — 19:00 Uhr Ja
26.06.15 09:20 Uhr 19:00 Uhr 17:00 — 18:35 Uhr Ja

Fur jeden der Tage in der Aufstellung erhielt die Klagerin Tagesspesen in Hohe von
12,00 EUR. Aufgrund der Angaben zu den Pausenzeiten entstand seitens der Be-
klagten der Verdacht des Spesenbetrugs durch die Klagerin. Am 14.07.2015 fand mit
der Klagerin ein Gesprach wegen dieses Verdachts statt.

Mit Schreiben vom 21.07.2015 (Anlage B 11, Blatt 224 bis 226 d. A.) horte die Be-
klagte den Betriebsrat zur beabsichtigten fristiosen Kiindigung, mit Schreiben vom
19.08.2015 (Anlage 12, Blatt 227 bis 229 d. A.) zur beabsichtigen ordentlichen Kiin-
digung des Arbeitsverhéaltnisses an. Mit Bescheid vom 29.07.2015 stimmte das Integ-
rationsamt der auf3erordentlichen und mit Bescheid vom 13.08.2015 der ordentlichen
Kindigung zu (Anlagen B 5 und B 6, Blatt 71 bis 76 und 77 bis 84 d. A.).

Mit Schreiben vom 30.07.2015 (Blatt 13 d. A.) kiindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis fristlos, mit Schreiben vom 26.08.2015, das am 28.08.2015 zuging, fristgemar
zum 31.03.2016. Beide Schreiben sind von Herrn K. und Frau E. unterzeichnet. Herr
K. ist Gesamtprokurist der Beklagten. Mit Schreiben vom 03. und 31.08.2015 wies
die Klagerin die Kiindigungen unter Hinweis auf die fehlende Vorlage einer Vollmacht

zurick.

Gegen beide Kindigungen hat die Klagerin fristgerecht Kiindigungsschutzklage er-

hoben.




Erstinstanzlich hat sie — soweit fur das Berufungsverfahren von Interesse —im We-

sentlichen behauptet:

Sie habe sich nach Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit mit der Anwendung der ihr unbe-
kannten Programme zur Kundenverwaltung sehr schwer getan. Eine ordnungsge-
malfe Einarbeitung in diese Programme habe nicht stattgefunden. Von diesem Prob-
lem habe die Beklagte auch gewusst, wie der von ihr vorgelegte E-Mail-Verkehr be-
lege. Durch den Umgang der Beklagten mit ihr sei sie stark verunsichert gewesen
und habe keine Fehler machen wollen, um nicht erneut abgemahnt zu werden. Sie
habe stets genau aufgeschrieben, wann sie das Haus verlassen habe, wann sie zu-
rickgekehrt sei und habe Zeiten privater Verrichtungen stets als Pausenzeiten dekla-
riert, auch wenn sie etwa einen Arztbesuch in eigener Sache vorgenommen oder
sich einer krankengymnastischen Behandlung unterzogen habe. Am 26.06.2015 ha-
be sie versucht, ihre Spesenabrechnung zu erlautern. Sie habe nicht gewusst, wie
sie die Ubernachtung bei ihrem Bekannten in der Spesenabrechnung habe auswei-
sen sollen und deswegen eine ,hypothetische Heimfahrt“ angesetzt. Die im Verfah-
ren vorgelegte Spesenrichtlinie sei ihr nicht bekannt gewesen. Nach den in ihren Ab-
rechnungen angegebenen Pausen habe sie ihre Arbeit wieder aufgenommen, etwa
Einkaufe fur die Arbeit erledigt, getankt, Telefonate wahrend der Fahrt gefuhrt oder
Unterlagen oder andere Dinge in Arztpraxen abgegeben. Dies habe sie aber in der
von der Beklagten vorgegebenen Liste nicht eintragen kdnnen. Sie habe an allen ihr
vorgehaltenen Tagen langer als acht Stunden gearbeitet, sodass der Beklagten kein
Schaden entstanden sei.

Im Gespréach am 14.07.2015 habe sie darum gebeten, dass ihr schriftlich mitgeteilt
werde, was ihr vorgeworfen werde. Sie habe nicht erklart, dass sie sich nicht &ul3ern

wolle.

Auch aus den von ihr vorgelegten E-Mails ergebe sich, dass sie oft noch spat am
Abend oder in der Nacht gearbeitet habe. Sie habe auch fir Tage keine Spesen gel-
tend gemacht, obwohl ein entsprechender Anspruch bestanden héatte, etwa flr den
14.04. oder 23.04 2015. Auch habe der Betriebsrat im Rahmen der Anhérung auf

eine fehlende Spesenregelung hingewiesen. Die Kiindigung sei auch mangels BeifU-



gung einer Vollmacht der Unterzeichner unwirksam. Die letzte ihr bekannte Personal-
leiterin der Beklagten sei Frau J. gewesen. Ihr sei nicht bekannt, dass Herrn K. diese

Funktion Ubertragen worden sei.

Die Klagerin hat, soweit fir das Berufungsverfahren von Interesse, erstinstanzlich

beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhalt-
nis durch die Kindigungserklarung vom 30.07.2015 nicht beendet wird,

2. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhalt-
nis auch nicht durch die weitere Kiindigungserklarung vom 26.08.2015
beendet wird,

4. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin bis zur rechtskraftigen Beendi-
gung des vorliegenden Rechtsstreits zu den bisherigen Bedingungen als
Pharma- und Klinikreferentin fir die Region Sud (Vollkliniken im ethischen
AulRendienst) weiter zu beschéftigen,

6. hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen, in die Weiterbeschaftigung der Kla-
gerin durch Abschluss eines Arbeitsvertrags zu unveranderten Arbeitsbe-
dingungen unter Anrechnung der friheren Beschéaftigungsdauer einzuwil-
ligen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen: Gegen die Klagerin bestehe der Verdacht des Spesenbetrugs,
der die Kiindigungen rechtfertige. Es stehe fest, dass die Klagerin fir den 26.06.2015
falsche Angaben in ihrer Spesenabrechnung gemacht habe. Selbstverstandlich kén-
ne ein Mitarbeiter seine Dienstreise auch an einem andren Ort als seiner Wohnung
beenden. In diesem Fall sei aber entsprechend den géangigen gesetzlichen Regelun-
gen zu den Reisekosten die Dienstreise mit dem Aufsuchen dieses anderen Orts be-

endet. Dieses ergebe sich etwa auch aus 8§ 7 des Landesreisekostengesetzes fur



Baden-Wirttemberg (LRKG BW). Im Hinblick auf die weiteren der Klagerin vorgewor-
fenen Tage habe sie aufgrund der ungewohnlichen Pausenzeiten davon ausgehen
missen, dass die Klagerin an diesen Tagen ebenfalls ihre Dienstreise an anderen
Stellen als ihrer Wohnung, und zwar vor Erreichen der ,Acht-Stunden-Grenze“ been-
det habe. Die Klagerin raume auch selbst ein, private Termine als dienstlich veran-
lasste Abwesenheitszeiten erfasst zu haben.

Herr K. habe den Arbeitsvertrag der Klagerin unterzeichnet. Er sei bereits bei Einstel-
lung der Klagerin Personalleiter gewesen und habe diese Funktion auch zum Zeit-
punkt der Kiindigung ausgetbt. Daher habe die Klagerin die Kindigung nicht zu-

rickweisen dirfen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz wird auf den Tatbe-
stand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage, soweit hier von Interesse, stattgegeben und nach
den Klagantragen zu 1., 2. und 4. erkannt. Wegen Einzelheiten der Begriindung des
Arbeitsgerichts wird auf das angefochtene Urteil verwiesen.

Gegen das am 21.12.2015 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 21.01.2016 Beru-
fung eingelegt und diese nach Verlangerung der Begrindungsfrist bis zum
22.03.2016 am 22.03.2016 begrindet.

Sie tragt unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags im We-

sentlichen vor:

Die Klagerin habe im Anschluss an ihre ungewdhnlichen Pausenzeiten nicht ihre be-
rufliche Tatigkeit wieder aufgenommen, auch handele es sich nicht um dienstlich
veranlasste Anwesenheitszeit. Die Klagerin habe hauptsachlich um 17:00 Uhr und
damit zu einer Ublichen Feierabendzeit private Aktivitdten behauptet und dann nach
einer langen Pause zwischen 19:00 Uhr und 19:45 Uhr ihre Arbeit angeblich wieder
aufgenommen und bis ca. 21:10 Uhr wieder gearbeitet. Solche Arbeitszeiten stiinden
in keinem erkennbaren Zusammenhang mit den Ublichen Téatigkeiten der Klagerin.



Die von der Klagerin besuchten Arztpraxen hatten regelméRig schon geschlossen,
Werbeveranstaltungen fanden um diese Zeit nicht mehr statt. Kein anderer ihrer Au-
Rendienstmitarbeiter Ube zu dieser Zeit noch Téatigkeiten aus, es sie denn, er erledige
zu Hause Vorbereitungsarbeiten oder Dokumentationstatigkeiten. Damit bestehe
nach wie vor der Verdacht, dass die Klagerin falsche Angaben zu ihren Abwesen-
heitszeiten gemacht habe, um ihr nicht zustehende Spesen zu beanspruchen.

Zu diesem Verdacht habe sich die Klagerin in keiner Weise substantiiert eingelassen.
Dennoch habe das Arbeitsgericht den Vortrag der Klagerin als unstreitig angesehen.
Die von der Klagerin vorgelegten Belege betrafen in keinem Fall die hier streitigen
Arbeitstage. Allenfalls habe die Klagerin in den Abendstunden allgemeine Verwal-
tungstatigkeiten erledigt. Diese Tatigkeiten wirden tblicherweise in der Wohnung
ausgeubt. Es bestehe insoweit keine dienstliche Veranlassung, diese auswaérts zu

erledigen.

Die Klagerin habe auRerdem zum 26.06.2015 vorsatzlich falsche Angaben gemacht.
Dies ergebe sich daraus, dass sie in der Vergangenheit stets richtig abgerechnet ha-
be. Weder an den Formularen, noch an den Abrechnungsmodalitaten habe sich et-

was geandert. Selbst wenn man den Vortrag der Klagerin zum 26.06.2015 zugrunde
lege, reiche dies nicht aus, um zu erlautern, wieso die Klagerin einfach eine zusatzli-
che Zeit veranschlagt habe, mit der sie die Acht-Stunden-Grenze Uberschritten habe.
Das Arbeitsgericht Giberspanne insoweit die Anforderungen an den Vortrag zu vor-

satzlichem Handeln.

Eine Abmahnung sei bei diesem Sachverhalt entbehrlich gewesen. Auch die ordent-
liche Kiindigung sei wirksam. Ein Anspruch auf Weiterbeschaftigung stehe der Klage-

rin nicht zu.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 3. Dezember 2015,
AZ. 3 Ca 1142 e/15, soweit der Klage stattgegeben wurde, abzuéndern
und die Klage abzuweisen.
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Die Klagerin beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen.

Sie erwidert: Das Arbeitsgericht habe den Fall zutreffend entschieden. Die Beklagte
verkenne die Beweislastregeln, wenn sie verlange, dass sie, Klagerin, nachweisen
solle, ihrer Arbeit nachgegangen zu sein. Sie habe schon vor dem Arbeitsgericht vor-
getragen, dass in ihrem grol3en Einsatzbereich Arztpraxen auch in den Abendstun-
den gedffnet hatten. Sie habe etwa Prospektmaterial in diesen Praxen abgegeben,
eine noch offene Frage geklart oder ein Telefonat gefihrt, fir das im Laufe des Pra-
xisbetriebs keine Zeit gewesen sei. Im Folgenden benennt die Klagerin verschiedene
Arzte, die abends Sprechstunden anbieten und die nach inrer Behauptung von ihr
kontaktiert worden seien. Auch Informations-, Fort- und Weiterbildungsveranstaltun-
gen seien haufig in die Abendstunden gelegt worden, etwa am 13.04.2016 von 18:30
Uhr bis 22:00 Uhr oder am 24.06.2015 von 19:30 Uhr bis 20:30 Uhr. Daneben hatten
diese Veranstaltungen auch vor- und nachbereitet werden missen. Sie habe ge-
tankt, Eink&ufe flr Veranstaltungen getatigt oder Rechnungen an den Schulungsor-
ten bezahlt.

Sie konne trotz aller Anstrengungen nicht im Einzelnen belegen, was sie an den ein-
zelnen ihr vorgeworfenen Tagen noch erledigt habe, bevor sie wieder zu Hause ein-
getroffen sei. Sie habe aber noch diverse Quittungen gefunden, die belegten, dass
sie auch abends ihrer Tatigkeit nachgegangen sei. Insoweit wird auf die Anlage K 34
(Blatt 307 bis 310 d. A.) verwiesen.

Die Spesenrichtlinie sei ihr unbekannt gewesen. Sie habe am 26.06.2015 nichts
falsch machen wollen. Ihr sei es logisch erschienen, einen Endzeitpunkt der Arbeit
festzulegen und die theoretische Ankunftszeit zu Hause zugrunde zu legen. Wegen
dieses Vorfalls hatte die Beklagte ggf. eine Abmahnung erteilen kénnen. Vor ihrer
Erkrankung habe sie keine langen Pausen benétigt, sodass sich die Frage, wie sie

diese eintragen solle, nicht gestellt habe.
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Schliefilich bleibe es dabei, dass die Kindigung bereits gemafl § 174 BGB unwirk-

sam seil.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im Einzelnen wird auf den Inhalt der Ak-

te Bezug genommen.

Entscheidungsqgriinde:

Die gemal § 64 Abs. 2 lit. ¢) ArbGG statthafte, form- und fristgemalf eingelegte und
begriindete und damit zulassige Berufung der Beklagten ist nicht begriindet. Das Ar-
beitsgericht hat der Klage, soweit sie in die Berufung gelangt ist, zu Recht stattgege-

ben. Sie ist mit den im Berufungsverfahren anhangigen Antragen begrindet.

Der Antrag zu 1. ist begriindet. Die fristlose Kiindigung der Beklagten vom
30.07.2015 ist unwirksam.

1. Die Kiundigung ist unwirksam, da es an einem wichtigen Grund im Sinne des
8 626 Abs. 1 BGB fehlt. Die Voraussetzungen fir eine zulassige Verdachtskindigung
liegen im Streitfall nicht vor.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann auch der Verdacht
einer schwerwiegenden Pflichtverletzung einen wichtigen Grund bilden. Eine Ver-
dachtskiindigung kann gerechtfertigt sein, wenn sich starke Verdachtsmomente auf
objektive Tatsachen griinden, die Verdachtsmomente geeignet sind, das fir die Fort-
setzung des Arbeitsverhéaltnisses erforderliche Vertrauen zu zerstéren, und der Ar-
beitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unter-
nommen, insbesondere dem Arbeithehmer Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
hat. Der Verdacht muss auf konkrete Tatsachen gestitzt sein. Der Verdacht muss
ferner dringend sein. Es muss eine grol3e Wahrscheinlichkeit daftir bestehen, dass er
zutrifft. Die Umsténde, die ihn begrinden, dirfen nach allgemeiner Lebenserfahrung
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nicht ebenso gut durch ein Geschehen zu erklaren sein, dass eine aul3erordentliche
Kindigung nicht zu rechtfertigen vermochte (BAG, Urteil vom 21.06.2012

— 2 AZR 694/11 — juris, Rn 21). Blol3e, auf mehr oder weniger haltbare Vermutungen
gestiitzte Verdachtigungen des Arbeitgebers reichen zur Rechtfertigung eines drin-
genden Verdachts nicht aus (BAG, Urteil vom 06.09.2007 — 2 AZR 264/06 — juris, Rn
30 zu einer Verdachtskiindigung wegen Spesenbetrugs).

b) Diese Anforderungen sind im vorliegenden Fall nicht erfillt. Es bestehen zwar
Verdachtsmomente gegen die Klagerin, diese sind aber nicht stark. Der Verdacht
gegen die Klagerin ist nicht dringend. Es besteht keine grol3e Wahrscheinlichkeit da-
fur, dass die Klagerin einen Spesenbetrug gegeniber der Beklagten begangen hat.

Im Einzelnen beurteilt die Berufungskammer die Vorwurfe wie folgt:

aa) Die von der Klagerin angegebenen ungewohnlichen Pausenzeiten fir den
21.04., 28.04., 18.05., 09.06., 16.06. und 17.06.2015 liefern keine starken Anhalts-

punkte fur das Vorliegen eines Spesenbetrugs.

(1) Der Vorwurf fur den 18.05.2015 kann den Betrugsverdacht schon deswegen
nicht begriinden, weil die Klagerin fur diesen Tag bereits vor der von ihr angegebe-
nen Pause um 17:30 Uhr eine Abwesenheitszeit von mehr als acht Stunden angege-
ben hat. Die Beklagte hat in ihrem Vortrag nicht bestritten, dass die Klagerin — jeden-
falls — bis zum Beginn der von ihr eingetragenen Pause tatséchlich von zu Hause
ortsabwesend war. Dann sind aber fur den 18.05.2015 in jedem Fall Spesen verdient

gewesen. Hier durfte schlicht ein Rechenfehler bei der Beklagten vorliegen.

(2) Fur die weiteren Tage begrtindet allein die ungewdhnliche Lage der Pausenzei-
ten noch keinen dringenden Verdacht gegen die Klagerin. Eine grof3e Wahrschein-
lichkeit, dass die Klagerin die Beklagte betriigen wollte, ergibt sich allein aus diesen
Zeiten nicht. Genauso gut wie ein Betrugsversuch ist es moglich, dass der Vortrag
der Klagerin, sie habe nach den Pausenzeiten noch gearbeitet, zutrifft. Die Klagerin
hat insoweit bereits erstinstanzlich ausgefiihrt, sie habe jeweils im Anschluss an die
von ihr angegebene Pause ihre Arbeit wieder aufgenommen, Einkaufe fur die Arbeit
erledigt, getankt, Telefonate gefuihrt oder Unterlagen oder andere Dinge in Arztpra-
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xen gebracht. Zweitinstanzlich hat die diesen Vortrag noch erganzt dadurch, dass sie
auf zahlreiche Arztpraxen hingewiesen hat, die bis abends spat ge6ffnet haben und
deswegen von ihr aufgesucht werden konnten. Im Berufungstermin hat sie ihren Vor-
trag zusatzlich dadurch ergéanzt, dass sie erklart hat, sie habe an diesen Tagen meh-
rere Pausen gemacht und diese in einer Zeit zusammengefasst. Insoweit war zwi-
schen den Parteien auch unstreitig, dass das von der Beklagten vorgegebene For-
mular nur die Moéglichkeit vorsieht, eine einzige Pause pro Tag einzutragen. Das er-
klart aus Sicht der Kammer bereits plausibel, warum die Pausen so ungewdhnlich
lang sind, namlich an diesen Tagen regelmallig Gber zwei Stunden. Dass die Klage-
rin gegen 17:00 Uhr eine langere Pause eingelegt hat, etwa um sich einer kranken-
gymnastischen Behandlung zu unterziehen oder einen Arzt aufzusuchen ist genauso
wahrscheinlich oder unwahrscheinlich wie die Behauptung der Beklagten, sie sei be-
reits zu diesem Zeitpunkt nach Hause gefahren. Insgesamt handelt es sich nur um
funf Tage in einem Zeitraum von drei Monaten. Dass ein Mitarbeiter am spéaten
Nachmittag jedenfalls gelegentlich noch Etwas zu erledigen hat, das auch langer
dauert, ist nicht voéllig unwahrscheinlich. Dass die Klagerin danach noch einmal ihre

Arbeit aufgenommen hat, hat sie ausreichend dargelegt.

(3) Offen geblieben ist aus Sicht der Kammer insoweit allein der Vortrag der Klage-
rin zum 16.06.2015. Ausweislich der von der Beklagten vorgelegten Zusammenfas-
sung ihrer Spesenberichte hat die Klagerin an diesem Tag ihre Arbeit um 19:50 Uhr
beendet. Sie hat angegeben, dass sie zuletzt eine Schulung in J. durchgefihrt hat,
nachdem sie ihre Pause um 19:00 Uhr beendet hat. Dieser Vortrag ist an sich vollig
plausibel: Die Schulungsveranstaltungen dauern nach den unstreitigen Erdrterungen
im Berufungstermin ca. 20 Minuten. Zwischen J. und dem Wohnsitz der Klagerin W.
liegt eine Entfernung von ca. drei Kilometern, sodass ein Arbeitsende um 19:50 Uhr
ohne weiteres plausibel ist und sich die Frage stellt, inwieweit hier Giberhaupt ein
Verdacht gegen die Klagerin bestehen soll. Allerdings hat die Klagerin gerade fur den
16.06.2015 einen Parkschein aus T. vorgelegt. Dort hat sie um 16:43 Uhr ein Parkti-
cket erstellt und bis zu einem voraussichtlichen Parkende um 19:13 Uhr gel6st. T.
findet sich indes nicht auf der von der Klagerin fir den 16.06.2015 angegebenen
Reiseroute. Denkbar ist insofern allerdings, dass die Klagerin ihre Pause in T. ver-
bracht hat, die ausweislich der Angaben in der Spesenabrechnung von 17:00 Uhr bis
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19:00 Uhr dauerte. Allein dieser Parkschein begriindet damit keinen dringenden Ver-
dacht gegen die Klagerin.

(4) Entgegen der Ansicht der Beklagten reicht der Vortrag der Klagerin zur Erlaute-
rung ihrer Pausenzeiten aus. Weitere Substantiierung im Sinne einer konkreten Wi-
derlegung der Vorwirfe bezogen auf die einzelnen Tage ist von der Klagerin nicht zu
fordern. Sie muss also nicht detailliert darlegen, was sie an den einzelnen Tagen
nach der von ihr angegebenen Pause konkret fur Tatigkeiten erledigt hat, welche
Arzte sie aufgesucht oder angerufen hat, wo sie Einkaufe erledigt hat oder Sonsti-

ges.

(@) Die Darlegungslast fur das Vorliegen von Verdachtsmomenten liegt nach all-
gemeinen Regeln beim Arbeitgeber. Allerdings kann den Arbeitnehmer schon auf der
Tatbestandsebene des wichtigen Grundes eine sekundare Darlegungslast treffen.
Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber als primar darle-
gungsbelastete Partei aul3erhalb des fraglichen Geschehensablaufs steht, wahrend
der Arbeitnehmer aufgrund seiner Sachnahe die wesentlichen Tatsachen kennt. In
einer solchen Situation kann der Arbeitnehmer gehalten sein, dem Arbeitgeber durch
nahere Angaben weiteren Sachvortrag zu ermdglichen. Kommt er in einer solchen
Prozesslage seiner sekundéaren Darlegungslast nicht nach, gilt das tatsachliche Vor-
bringen des Arbeitgebers — soweit es nicht vollig ,aus der Luft gegriffen® ist — im Sin-
ne von 8 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden. Dabei dirfen an die sekundare Behaup-
tungslast des Arbeitnehmers keine Giberzogenen Anforderungen gestellt werden. Sie
dient lediglich dazu, es dem kiindigenden Arbeitgeber als primér darlegungs- und
beweispflichtiger Partei zu ermdglichen, weitere Nachforschungen anzustellen und
sodann substantiiert zum Kundigungsgrund vorzutragen und ggf. Beweis anzutreten
(BAG, Urteil vom 17.03.2016 — 2 AZR 110/15 — juris, Rn 32).

Danach hatte sich die Klagerin grundséatzlich zu den Vorwirfen der Beklagten einzu-
lassen, da diese aulRerhalb des Geschehensablaufs steht und nicht weif3, wo und
von wann bis wann die Klagerin ihrer Arbeitstatigkeit nachgeht. Andererseits ist es
aber grundsatzlich zulassig, Vorgange mit Nichtwissen zu bestreiten

(8 138 Abs. 4 ZPO). Das gilt auch dann, wenn sich eine Partei an einen lange zu-
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rickliegenden Alltagsvorgang — nach der Lebenserfahrung glaubhaft — nicht mehr
erinnern kann (etwa: BGH, Urteil vom 19.04.2001 — | ZR 238/98 — juris, Rn 28).

(b) Danach hat die Klagerin sich vorliegend zulassigerweise hinsichtlich der einzel-
nen ihr vorgeworfenen Tage mit Nichtwissen erklart. Die Klagerin hat insoweit aus-
dricklich angegeben, sie kdbnne nicht mehr sagen, was sie an den einzelnen Tagen
erledigt habe. Sie habe sich keine entsprechenden Notizen gefertigt. Dies sehe das
von der Beklagten vorgegebene Abrechnungsformular — unstreitig — auch nicht vor.

Darin liegt eine zulassige Erklarung mit Nichtwissen.

Es handelt sich um Alltagsvorgange, zu denen die Klagerin sich auf3ern soll. Es geht
eben um ihre tagliche Arbeitsleistung. Diese hat die Klagerin stets zu wechselnden
Zeiten begonnen und beendet, wie sich der Zusammenfassung der Spesenberichte
vom 02.01.2015 bis 13.07.2015 entnehmen l&sst. Die Klagerin war auch stets an
wechselnden Orten in einem insgesamt groRen raumlichen Bezirk tatig. Dass an den
hier der Klagerin vorgeworfenen Tagen irgendetwas Ungewoéhnliches geschehen ist,

das diesen Tag auf3erhalb des Alltags der Klagerin stellt, ist nicht ersichtlich.

Diese Alltagsvorgange sind auch lange zurtickliegend. Ob ein Zeitraum so lange zu-
rickliegt, dass jemand sich nachvollziehbar nicht mehr daran erinnert, was an dem
Tag geschehen ist, hangt davon ab, welcher Bedeutung das maf3gebliche Ereignis
fur den Tagesablauf konkret zukommt. Entscheidend ist, ob man sich nach der Le-
benserfahrung noch an dieses Datum erinnern muss. Der Klagerin sind die einzelnen
Tage, an denen die Beklagte einen Spesenbetrug vermutet, erstmalig am 14.07.2015
im Anhoérungsgesprach vorgehalten worden. Dabei lag der nachste zurtickliegende
Tag, der 17.06.2015, bereits fast einen Monat zurlick. Aus Sicht des Berufungsge-
richts ist es ohne weiteres plausibel und nachvollziehbar, dass die Klagerin keine
konkrete Kenntnis mehr hat, was sie an diesem Tag nach der von ihr bis 19:00 Uhr
angegebene Pause konkret noch erledigt hat. Nichts anderes gilt fir die weiteren

noch langer zuriickliegenden Tage.
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(5) Der Verdacht des Spesenbetrugs wegen der ungewdhnlichen Pausenzeiten der
Klagerin wird auch nicht deswegen dringend, weil die Klagerin fur den 26.06.2015

unstreitig eine fehlerhafte Spesenabrechnung fertigte.

Auch insoweit halt es die Berufungskammer fur jedenfalls nachvollziehbar, wenn die
Klagerin angibt, gutglaubig gehandelt zu haben. In der Spesenrichtlinie selbst ist
nicht geregelt, wie die Mitarbeiterin ihre Abrechnung fertigen soll, wenn sie an einem
anderen Ort als zu Hause ihre Tatigkeit beendet, ohne dass es sich um eine mehrtéa-
tige auswartige berufliche Tatigkeit im Sinne des zweiten Absatzes zu Ziffer 4.3.1 der
Spesenrichtlinie handelt. Die Klagerin hat insoweit auch angegeben, einen entspre-
chenden Vorfall habe es in der Vergangenheit nie gegeben. Der Vortrag der Beklag-
ten, die Klagerin habe es besser wissen mussen, ist nicht weiter substantiiert wor-
den. Die Spesenrichtlinie selbst ist insoweit nicht nur aus Sicht der Klagerin, sondern
auch aus Sicht des Betriebsrats unklar, der insoweit in seiner AuRerung ausdriicklich
von einer ,unklaren“ Spesenrichtlinie spricht. Unter Verpflegungsmehraufwendungen
heil3t es in der Spesenrichtlinie auch ausdricklich, es gehe um die Deckung der
Mehrkosten, die durch einen Aufenthalt fern der eigenen Wohnung entstehen. Die
Klagerin hat sich am 26.06.2015 langer als acht Stunden fern ihrer eigenen Woh-
nung aufgehalten. Sie hat die sich infolge ihrer auswartigen Ubernachtung ergeben-
den Problematik gesehen und durch Berlcksichtigung einer ,hypothetischen Heim-
fahrt“ I6sen wollen. Das mag sachlich falsch gewesen sein, einen dringenden Ver-

dacht fur einen Betrugsvorsatz begriindet es nicht.

Soweit die Beklagte auf § 7 LRKG BW hinweist, vermag dies keinen dringenden Ver-
dacht gegen die Klagerin zu begriinden. Richtig ist, dass die Rechtslage seitens der
Beklagten zutreffend dargestellt ist und die Klagerin die Spesenabrechnung fiir den
26.06.2015 falsch ausgefullt hat. Nicht ersichtlich aber und auch von der Beklagten
nicht behauptet ist, dass der Klagerin die entsprechenden reisekostenrechtlichen
Regelungen, etwa des Landes Baden-Wirttembergs oder anderer Lander oder des

Bundes bekannt waren. Das ist auch keineswegs selbstverstandlich.
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Sinnvollerweise hatte die Klagerin vor Erstellung der Spesenabrechnung nachfragen
sollen. Dass sie dies nicht gemacht hat, begriindet aber ebenfalls noch nicht den

dringenden Verdacht, sie habe eine vorsatzlich falsche Abrechnung eingereicht.

bb) Weitere Umstande sprechen eher dagegen als dafur, dass die Klagerin ver-
sucht hat, unrechtméaflig Spesenzahlungen zu erhalten.

So ist unstreitig, dass die Klagerin jedenfalls flr zwei Tage keine Spesen geltend
gemacht hat, obwohl sie hierauf Anspruch gehabt hatte, namlich fur den 14.04. und
23.04.2015. An beiden Tagen war sie langer als acht Stunden von zuhause abwe-
send, ohne dass sie die Pausenzeiten so ungewdhnlich angegeben hat, wie an den
ihr vorgeworfenen Tagen. Wenn es der Klagerin darum gegangen ware, sich mog-
lichst auf Kosten der Beklagten zu bereichern, hatte es nahegelegen, in diesen Fal-
len, in denen tatsachlich ein Spesenanspruch bestand, diesen auch geltend zu ma-

chen.

Die Kammer hélt es auch fur nachvollziehbar, dass die Klagerin wegen des
26.06.2015 nicht bei ihrer Vorgesetzten wegen der Abrechnung der auswartigen
Ubernachtung nachgefragt hat. Die Klagerin stand zu diesem Zeitpunkt bereits er-
kennbar unter erheblichem Druck. Sie hatte bereits eine Ermahnung und zwei Ab-
mahnungen erhalten. Sie war angewiesen worden, wegen etwaiger PC-Probleme
nicht stets die IT-Abteilung anzusprechen. Mehrfach ist ihr angeboten worden, das
Arbeitsverhaltnis einvernehmlich zu beenden. Bei dieser Sachlage liegt es nahe,
dass die Klagerin nicht ,schon wieder“ mit einem Problem in der Datenerfassung bei
der Beklagten auffallen wollte und fiir den 26.06.2015 das angegeben hat, was ihr

plausibel erschien.

2. Die tatsachlich feststehende Pflichtverletzung der Klagerin, ndmlich die fahrlas-
sig fehlerhafte Spesenabrechnung fur den 26.06.2015 kann die fristlose Kindigung
nicht rechtfertigen. Insoweit wird auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Arbeitsge-
richts unter I. 2. d) der Griinde verwiesen. Auch die Beklagte geht ersichtlich nicht

davon aus, dass eine einmalig fahrlassig falsch erstellte Spesenabrechnung sie dazu
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berechtigt, ein 19 Jahre bestehendes Arbeitsverhaltnis ohne Vorliegen einer ein-
schlagigen Abmahnung fristlos zu beenden.

3. Obdie Kiindigung daruber hinaus auch nach § 174 BGB unwirksam ist, weil sie
von der Klagerin unverzuglich zurickgewiesen wurde und diese von der Kindi-
gungsvollmacht des Herrn K. nicht in Kenntnis gesetzt war, bedarf keiner Entschei-

dung.

Insoweit neigt die Kammer allerdings zu der Ansicht, dass mit der Ernennung einer
Personalleiterin, wie hier Frau J. in der Vergangenheit, es naheliegt, dass das Amt
des bisherigen Personalleiters aus der Vergangenheit (K.) zunachst endet und dass
jedenfalls die Mitarbeiter der Beklagten, wenn ihnen nichts anderes mitgeteilt wird,
hiervon ausgehen konnen. Wenn man dies zugrunde legt, dann hatte die Beklagte
die Klagerin darliiber in Kenntnis setzen mussen, dass Herr K. nach Ausscheiden von
Frau J. wieder zum Personalleiter bestellt worden ist, was unstreitig nicht geschehen

ist.

Auch der Antrag zu 2. der Klagerin ist begriindet. Die fristgemaRe Kindigung der
Beklagten vom 26.08.2015 ist rechtsunwirksam, da sie sozial nicht gerechtfertigt ist,
8 1 Abs. 1 KSchG. Insbesondere liegen keine Griinde im Verhalten der Klagerin vor,
die den dringenden Verdacht eines Spesenbetrugs rechtfertigen. Insoweit wird auf
die obigen Ausfiihrungen Bezug genommen. Auch die einmalig falsche Spesenab-
rechnung kann jedenfalls mangels einschlagiger Abmahnung die ordentliche Kindi-
gung nicht sozial rechtfertigen.
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Entsprechend der Rechtsprechung des Gro3en Senats des Bundesarbeitsgerichts ist
die Beklagte auch zur vorlaufigen Weiterbeschaftigung der Klagerin, die diese mit
ihrem Antrag zu 4. geltend gemacht hat, verpflichtet.

Der Hilfsantrag zu 6. ist nicht zur Entscheidung angefallen.

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Griinde fur die Zulassung der
Revision sind nicht ersichtlich.

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



