Abschrift

1 Sa 31/21
6Ca 667/20

verkiindet; 27. Oktober 2021

Landesarbeitsgericht Saarland

Mdt. Z. K.
T Rucksprocha [ Wiedervoriage [
U RTEI L DGB Rechtsschtz GmbH

Im Namen des Volkes ! Biiro Saarbricken

In dem Rechtsstreit 24 Nov, 2021

- Klager, Berufungskléager und AnschIussberufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigte: DGB Rechtsschutz GmbH, handelnd durch
ihre Rechtsschutzsekretare, Fritz-Dobisch-
Stral3e 5, 66111 Saarbricken,

gegen

- Beklagte, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigter:

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Saarland auf die mindliche
Verhandlung vom 27. Oktober 2021 durch den Prasidenten des

Landesar-beitsgerichts Saarland sowie die ehrenamtlichen Richter Herr
und Herr
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ﬁir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klégers wird unter Abanderung des Urteils des
Arbeitsgerichts des Saarlandes vom 10. Februar 2021 — 6 Ca 667/20
— festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die ordentliche Kiindi-

gung der Beklagten vom 17. Februar 2020 nicht beendet worden ist.
2. Die Beklagte wird dazu verurteilt, den Klager bis zum rechtskréaftigen
Abschluss des Kundigungsschutzverfahrens zu den unveranderten
arbeitsvertraglichen Bedingungen eines Sachbearbeiters Customer
Service weiterzubeschaftigen: |
3. Die Anschlussberufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.
4. Die Beklagte tragt die Kosien des Berufungsverfahrens.

5. Die Revision wird nicht zugelassen.

6. Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf 18.373,65 EUR
festgesetzt. ‘ '
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Tatbestand

Die Parteien streiten um die RechtméBigkeit der fristlosen Kindigung vom
11.02.2020, sowie der fristlosen und hilfsweise ordentlichen Kiuindigung vom

17.02.2020 sowie Uber die Weiterbeschaftigung des Klagers.

Der am 05.09.1972 geborene und zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtete
Klager ist seit dem 16.08.2012 bei der Beklagten als Sachbearbeiter Custo-
mer Service zuletzt mit einem monatlichen Bruttoentgelt von 4.374,68 € be-
schaftigt. |

Bei der Beklagten besteht die Méglichkeit des sog. Home-Office. Die Rah-
menbedingungen des Home-Office bei der Beklagten sind in der Konzernbe-
triebsvereinbarung vom 24.11.2015 (GA | BL. 76 ff.) festgehalten. Diese lautet

auszugsweise:

2. Definitionen

(..)

Das sporadische Home Office beantragt der M:tarbe:ter hochstens fur
eine Zeitspanne von bis zu einem Monat unter Einhaltung aller Gibrigen
Vorschriften dieser Betriebsvereinbarung.

Das regelmalige Home Office wird mit dem Mttarbetter fur die Dauer
von mehr als einem Monat in Form einer Erganzung zum Arbeitsver-
trag schriftlich fixiert.

(..)

5. Vereinbarungen zur Aufnahme des Home Office

Das Home Office erfolgt nur emvernehmllch zwischen Mltarbelter und
Arbeitgeber.

Die Nutzung des Home Office hat keine Auswirkungen auf den Ar-
beitsvertrag und den arbeitsrechtlichen Status des Mitarbeiters, soweit
nicht schriftlich etwas anderes vereinbart wird.

a) Sporadisches Home Office

Sporadisches Home Office erfolgt in vorheriger Abstimmung zwischen
dem Vorgesetzten und dem Mitarbeiter.

b) Regelmaliges Home Office

Fur die Aufnahme eines regelmaBigen Home Office wird mit dem Mit-
arbeiter eine den Arbeitsvertrag erganzende Vereinbarung abge-
schlossen (Anlage 1)...
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Eine solche érgénzende Vereinbarung fur regelmafiges Home-Office haben
die Parteien nicht abgeschlossen.

Der Klager und seine damalige Fuhrungskraft, Frau L. eréffneten durch
Unterzeichnung des ,Leitfaden/Checkliste fur Fuhrungskrafte® am
- 19.06.2017 die Moglichkeit, im Homeoffice zu arbeiten (vgl. Anlage B1, Bl. 36
d. A.). Der Klager verfiigt dazu iiber einen Dienst-Laptop und ein Dienst-
Mobiltelefon.

Die Arbeitsaufgaben des Klagers gliedern sich ausweislich der Planstellen-
beschreibung in Buchungsvorbereitungen, Auftragsbuchung und Pflege, Aus-
Iiéferungsverfolgung, Dispositioni, Planung und Prognose sowie Bearbeitung
und Uberwachung von Kundenportalen, Bearbeiten von Anfragen, Pflegen
von Kundenkontakten, Reklamationsbearb'eitung und Datenpflege. Zum Ta-
gesgeschaft des Klagers gehdren: Terminklarung mit verantwortlichen Dis-
ponenten, Aufbereitung e’ingehe‘nder Kundenauftrage zur datentechnischen
Weiterverarbeitung, Termine iiberwachen und Terminabweichungen abstim-
men, ‘Aktualisierung, Kontrolle und Pflege der Auftragsdaten, EDI-
Bearbeitung, Kunden Alternativiésungen hinsichtlich fachlicher und terminli-
cher Art anbieten, bearbeiten und dokumentieren, Verédnderungen von Kun-
denbedarfen aufzeigen, permanente Uberwachung der Liefersituation und
Einhaltung der Liefertreue inklusive Mahnung bei Terminverzug, manueller
Lieferanstol3 bei nicht automatischer Fakturierung und Auslieferabwicklung,
Avisierung von Versand, Abwicklung von Sonderfrachten, tagliche Bearbei-
tung und Uberwachung diverser 'Kundenportale, Bearbeiten von Anfragen
(Prufung der Anfrage auf Realisierbarkeit, gegebenenfalls in Zusammenar-
beit mit der Fachabteilung sowie Verfolgung und Uberwachung von Anfragen
und Angeboten), das Pflegen von Kundenkontakten, sowie EDL-
Lagerbearbeitung und Abwicklung von Muster-Erstauftrdgen: IOP-Prozess:
Einbuchung und Terminverfolgung. SAP-Transaktionen fir Lieferanlégen

sind wesentlicher Bestandteil der Arbeitsaufgaben des Klagers.
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Bereits seit Anfang des Jahres 2019 nutzte der Klager in Absprache mit dem
Team an einzelnen Tagen die Méglichkeit des Home-Office. Ab April 2019
trug der Klager stundenweise Home-Office Zeiten ein. Zu diesem Zeitpunkt

ging seine damalige Vorgesetzte, Frau L., in Elternzeit.

Im Zeitraum zwischen Oktober und Dezember 2019 trug der Klager im
Schnitt 28,27 % seiner zu erbringenden Arbeitsleistung als Arbeit im Home-
Office ein und verlie3 nahezu taglich seinen Arbeitsplatz stundenweise vor-
zeitig ins Home Office. Vom 02.01.2019 bis zum 20.12.2019 fuhrte der Kla-
ger allerdings lediglich an 11 von 103 Home-Office Tagen nach 15:30 Uhr
.SAP-Buchungen durch. Haufig tatigte er nur bis 13 Uhr Buchungen. Bezig-
lich des konkreten Umfangs der Zeiten wird auf Anlage B2, GA | Bl. 38 ver-

wiesen.

Am 10.01.2020 und am 17.01.2020 sprachen zwei Mitarbeiter der Beklagten
den stellvertretenden Vorgesetzten des Klagers, Herrn S., darauf an,
dass dieser fast taglich frGher und unabgestimmt seinen Arbeitsplatz verlas-
se. Anlasslich einer sodann erfolgten Uberpriifung wurde festgestellt, dass
der Klager im Dezember 2019 und im Januar 2020 nahezu téglich friher den
Arbeitsplatz verlassen hatte und sich in das Zeiterfassungssystem im Home-
Office eihgebucht hatte. Dies war der Vorgesetzten des Klagers, Frau Le.

nicht bekannt.

Am 20.01.2020 fand ein Gesprach zwischen dem Klager und seiner Vorge-
setzten, Frau Le., statt. Der Klager erklarte hierbei, dass er sich zu Hause
direkt einlogge und weiterarbeite, nachdem er seine Kinder von der Schule
abgeholt habe. Weiterhin wurde der Klager in diesem Gesprach auf seine
Nebentatigkeit angesprochen, deren Ausibung er verneinte. In einem Ge-
sprach im November 2019 hatte der Klager hingegen angegeben, dass er in
der Firma seiner Mutter eine Nebentétigkeit mit Hausmeister-, Entrimpe-

lungs- und Gartenarbeiten austibe. Nach einer Uberpriifung wurde festge-
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stellt, dass keine Anzeige der Nebentatigkeit vorliegt, woraufhin die Vorge-
setzte, Frau Le., den Klager bat, dies nachzuholen. Er erklarte zunachst,

dass er der Nebentatigkeit nur am Wochenende nachgehe.

Am 21.01.2020 forderte die Vorgesetzte den Klager auf, die Soll-
Arbeitszeiten im Team vor Ort einzuhalten. Zudem wurde der Klager ange-
wiesen, die Nebentatigkeit der Beklagten gegeniiber anzumelden. Der Klager
erklarte daraufhin, dass er keine Nebentétigkeit mehr ausibe, da er es zeit-

lich nicht schaffe und es sich auch nicht lohne.

Nach weiteren internen Ermittlungen hérte die Beklagte den Klager am
06.02.2020 zum dringenden Verdacht des Arbeitszeitbetrugs an. Er erklarte
in diesem Gesprach, dass er versaumt habe, die Arbeit im Home-Office mit
den Kollegen zu besprechen. Er fithre im Home-Office Kundentelefonate und
erledige normale Tatigkeiten wie SAP. Auf die Nebentétigkeit angesprochen,
gab er nunmehr an, dass diese geplant gewesen, aber nie umgesetzt worden
sei. Auf den Widerspruch zum vorherigen Gesprach angesprochen, gab er
an, dass er im Sommer gearbeitet habe. Einen Ausdruck mit Werbung im In-

ternet bezeichnete der Klager als aus dem Vorjahr stammend.

Der Klager lehnte es auf die Bitte der Beklagten hin ab, dass seine PC-
Einloggdaten und die Handydaten auf seinem dienstlichen Mobiltelefon aus-
gewertet werden.

Im Nachgang zu dem Gesprach recherchierte die Beklagte, dass sich 9 An-
zeigen des Hausmeisterservices in Ebay-Kleinanzeigen befanden. Die letzte
wurde am 01.02.2020 eingestellt.

Mit Schreiben vom 10.02.2020 hérte die Beklagte den Betriebsrat zu der be-
absichtigen Kundigung des Arbeitsverhéaltnisses an (Anlage B5, GA | Bl. 64

ff.). Dieser stimmte einer Kiindigung nicht zu.
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Mit Schreiben vom 11.02.2020 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
fristlos (vgl. Bl. 9 im Verfahren 6 Ca 537/20). Mit weiterer Kiindigung vom
17.02.2020 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis nochmals fristlos,
hilfsweise fristgerecht zum nachst zuldssigen Zeitpunkt, nach der Berech-
nung der Beklagten zum 30.04.2020 (vgl. GA | Bl. 7). Der Klager hat zu-
nachst unter dem Aktenzeichen 6 Ca 537/20 ein KUndigunQSSChutzverfahren
gegen die ausgesprochene Kindigung der Beklagten vom 11.02.2020 einge-
leitet. Sodann hat der Klager im vorliegenden Verfahren ein Kindigungs-
schutzverfahren gegen die ausgesprochene Kiindigung vom 17.02.2020 an-
hangig gemacht. Das Verfahren 6 Ca 667/20 ist mit Beschluss vom
15.05.2020 mit dem Verfahren 6 Ca 537/20 zur gemeinsamen Verhandlung
und Entscheidung verbunden worden (GA | Bl. 22 d. A.).

Nach Auffassung des Klagers liege kein wichtiger Grund fir die fristiose
Kindigung vor. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei nicht gewahrt. Die hilfs-
weise erklarte ordentliche Kiindigung sei auch nicht sozial gerechtfertigt.

Zwischen den Parteien besteht Streit dardber, in welchem Umfang der Klia-
ger zur Arbeitsleistung im Home Office beréchtigt war. Der Klager hat be-
hauptet, es sei vereinbart worden, dass er nicht nur sporadisch, sondern bis
zu 40% seiner individuellen Arbeitszeit im Home Office habe arbeiten durfen.
Die Arbeitsleistung im Home Office sei mit dem Kollegen abgestimmt gewe-
sen. Die Beklagte hat behauptet, es sei lediglich vereinbart worden, spora-
disch in Absprache mit dem Team oder dem Vo‘rgesetzten Arbeit im Home
Office zu leisten. Nahezu tagliches stundenweises Arbeiten im Homeoffice

sei nicht vereinbart worden.

Der Klager hat weiterhin behauptet, er habe sich nach dem vorzeitigen Ver-
lassen seines Arbeitsplatzes zu Hause in das Home-Office eingeloggt und
um die anfallenden Arbeiten gekiimmert und diese ordnungsgemaf erledigt.
Der Klager habe ohne Home-Office die gleichen Arbeitszeiten wie im Home-
Office abgeleistet. Allerdings sei es nicht notwendig gewesen, dass der Kla-
ger sich in das Netz der Beklagten einlogge, um im Home-Office zu arbeiten.
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So habe er nachmittags nichts mehr mit SAP arbeiten miissen. Engpass-
steuerung, Auswertungen usw. seien ohne Nutzung des Netzes bzw. SAP
ausfiihrbar. Andere Mitarbeiter kdnnten belegen, dass er von Zuhause aus
Anrufe etc. erledigt habe. '

Dass der Klager ab April 2019 haufiger im Home-Office gewesen sei, habe
nichts mit dem Wechsel der Vorgesetzten zu tun. Vielmehr habe er seine
Kinder nach der Erkrankung seiner Mutter betreuen missen. Seit Verweige-
rung des sporadischen Home-Office habe es keine Abweichung von der Ar-

beitszeit gegeben.

Eine Nebentatigkeit des Klagers sei nicht bewiesen. Er habe diese auch nur
lediglich viermal am Wochenende zur Entlastung seiner Eltern unentgeltlich

ibernommen.

Die Kindigung sei nicht Ultima Ratio erfolgt. Eine Abmahnung hatte ausge-

reicht.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die fristlo-
se Kiindigung der Beklagten vom 11.02.2020 nicht beendet wird;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch die
auferordentliche Kiindigung, noch die hilfsweise ordentliche Kindi-
gung der Beklagten vom 17.02.2020 beendet wird.

3. im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1) und/oder zu 2) wird die
Beklagte verurteilt, den Kléger bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen
Bedingungen als Sachbearbeiter Customer Service weiter zu beschaf-
tigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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Nach Auffassung der Beklagten bestehe der begriindete, dringende Ver-
dacht, dass der Kléger einen Arbeitszeitbetrug zulasten der Beklagten be-
gangen habe. Der Klager habe in seiner Anhérung die Unwahrheit zum
Thema Nebentéatigkeit gesagt. Die Beklagte hege daher den Verdacht, dass
der Klager auch bei seinen ibrigen Aussagen nicht die Wahrheit gesagt ha-
be. A:uch die widersprichlichen Aussagen des Klagers wiirden den Verdacht
gegen ihn bestarken. Der Verdacht werde insbesondere dadurch bestatigt,
dass das vermehrte Home-Office erst ab April 2019, mit dem Wechsel der

Fuhrungskraft, gelebt worden sei.

Das Home-Office sei nicht stets mit den Kollegen abgesprochen gewesen.
Die vom Klager angefi]hrfen Kollegen seien gar keine Kollegen im Bereich
des Customer Service gewesen, sondern aus anderen Abteilungen. Auch
habe der Klager im Rahmen der Verdachtsanh6rung noch erklart, dass das

Verlassen des Arbeitsplatzes mit niemandem abgesprochen gewesen sei.

Auch bezuglich der SAP-Buchungen erklare sich der Kiager widerspriichlich:
Eine Vielzahl von Daten sei auf die zentral gespeicherten Dateien einzutra-
gen, zu uberprifen und zu andern. Die Daten wiirden selbst aus SAP in die
zentral gespeicherten Aufstellungen Ubertragen. Die Datenpflege auflerhalb
des Schaeffler-Netzes bzw. ohne Anmeldung in SAP sei praktisch undenk-
bar. Auch die vom Klager genannte Engpasssteuerung, bei der der Material-
bedarf ermittelt werde, bediirfe der Daten, die aus SAP abgerufen wiirden.
Es sei unklar, was der Klager mit Auswertungen meine. Fir die Auswertung
von Daten sei die Nutzung des Schaeffler-Netzes bzw. SAP notwendig. Zur
Erfullung der Aufgaben im taglichen Geschaft des Klagers bedirfe es der
Dateien aus dem Schaeffler-Netz bzw. SAP. Selbst das Hochfahren des

Notebooks lieRe sich tiber die Login-Daten tberprifen.

Der Klager habe selbst nicht zum Ausraumen des Verdachtes beigetragen.
Dem Klager obliege es, im Wege der sekundaren Darlegungslast dazu vor-

zutragen, dass er im Home-Office Arbeitsleistung erbracht habe. Aus daten-
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schutzrechtlichen Aspekten liege es allein in der Wissenssphére des Klagers,
ob und wann er sich in den streitgegenstandlichen Zeitrdumen in das System

eingeloggt und insofern eine Arbeitsleistung erbracht habe.

Fur eine weitere Zusammenarbeit sei unwiderruflich eine Vertrauensbasis
nicht mehr vorhanden. Das Interesse der Arbeitgeberin an einer Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses tUberwiege trotz der Beschaftigung seit 2012 und
Unterhaltspflicht fur 2 Kinder.

Die Kenntnis von den verdachtsbegrundenden Tatsachen bei der Personal-
leiterin, Frau S., als Kuindigungsberechtigte, sei am 06.02.2020
eingetreten.

Das Arbeitsgericht hat unter Klageabweisung im Ubrigen festgestellt, dass
das Arbeitsverhaltnis weder durch die auBerordentliche Kindigung vom
11.2.2020 noch die auRerordentliche Kindigung vom 17.2.2020 beendet
worden ist. Es hat hierzu ausgefuhrt: Das Arbeitsverhaltnis sei durch die or-
dentliche Kindigung beendet worden. Diese sei aus verhaltensbedingten
Grinden sozial gerechtfertigt, da der dringende Verdacht eines Arbeitszeit-
betruges bestehe. Es bestehe der Verdacht, dass der Klager nach der Rick-
kehr in seine Wohnung keine Arbeiten fir die Beklagte mehr durchgefuhrt
habe und im Zeitraum Oktober bis Dezember 2019 mindestens 28,27% sei-
ner Arbeitszeit zu Unrecht in das Zeiterfassungssystem der Beklagten einge-
bucht habe.

Mit seiner hiergegen gerichteten Berufung verfolgt der Kléger. den Kundi-
gungsschutzantrag gegen die hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kindi-
gung weiter. Mit der Anschlussberufung erstrebt die Beklagte die vollstandige
Abweisung der Klage.

Der Klager tragt vor, er habe zwar den Arbeitsplatz friher verlassen. Den-
noch habe er von zu Hause aus die anfallenden Arbeiten erledigt und im
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Home Office 40 % der individuellen regelmaRigen Arbeitszeit nicht Gber-
schritten. Weiterhin sei zu beriicksichtigen, dass der Klager in der Vergan-
genheit im Home Office Gber die festgestellte Arbeitszeit hinaus Aufgaben

erledigt habe.

Nach Auffassung des Klagers gebe es keinerlei Beweis dafir, dass der Kla-

ger im Home Office seine Arbeitsleistung nicht erbracht habe.

Der Klager weist darauf hin, dass — dieser Vortrag ist unstreitig — der Klager
in jeder Leistungsbeurteilung und in jedem Mitarbeitergesprach bisher belo-
bigt und anerkennend hervorgehoben worden sei. Er sei — auch dies ist un-

streitig — vor Ausspruch der Kiindigung zuvor niemals abgemahnt worden.

Der Klager vertritt die Auffassung, unter Beriicksichtigung des Ultima-Ratio-
Prinzips sei im vorliegenden Fall eine Abmahnung ausreichend gewesen.
Diese hatte sich der Klager zu Herzen genommen und sein Verhalten ent-

sprechend geédndert.

Der Klégef beantragt,

1. unter Abdnderung des Urteils des Arbeitsgerichts Saarland vom
10.2.2021 — 6 Ca 667/20 — festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis
nicht durch die hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung vom
17.2.2020 beendet worden ist;

2. die Anschlussberufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
1. die Berufung des Klagers zuriickzuweisen;
2. im Wege der Anschlussberufung unter Abéanderung des Urteils des
Arbeitsgerichts Saarland vom 10.2.2021 — 6 Ca 667/20 — die Klage in

vollem Umfang abzuweisen.
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Die Beklagte vertritt die Auffassung, dass das Arbeitsverhaltnis durch die au-
Rerordentliche Kindigung vom 11.2.2020 wirksam beendigt worden sei.
Zwar habe das Arbeitsgericht den zutreffenden Ausgangspunkt gewahlt,
dass das Bestehen eines Verdachts eines Arbeitszeitbetrugs grundsatzlich
geeignet sei, ein Arbeitsverhéltnis fristlos zu beendigen. Auch sei das Ar-
beitsgericht zu Recht zu der Auffassung gelangt, dass in der Gesamtschau
der vom Arbeitsgericht gewiirdigten Aspekte ein dringender Verdacht eines
Arbeitszeitbetrugs zulasten der Beklagten vorgelegen habe. Die Beklagte sei
nicht gehalten gewesen, den Klager vor dem Ausspruch der aulerordentli-
chen Kundigung abzumahnen. Der Klager habe das in ihn gesetzte Vertrau-
en durch sein Verhalten unwiederbringlich zerstért. Der Klager habe die Még-
lichkeit besessen, durch Offenlegung der Einloggdaten das zerstérte Ver-
trauén wiederherzustellen. Diese Offenlegung habe er ohne nachvollziehbare

Begriindung verweigert.

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts hatte die Interessenabwagung
zum Nachteil des Klagers ausfallen missen. Das Arbeitsgericht sei zu dem
unzutreffenden Ergebnis gelangt, dass der Beklagten eine Weiterbeschifti-
- gung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zuzumuten gewesen sei. Der einge-
tretene Vertrauensverlust hatte wahrend der zweimonatigen Kundigungsfrist
nicht wiederhergestellt werden kénnen. Es sei vielmehr davon auszugehen,
dass der Klager das Vermogen der Beklagten durch sein Verhalten weiter
schadigen werde. Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund der séit
2020 bestehenden Corona-Situation. In dieser Zeit hatte im Unternehmen
der Beklagten vermehrt Home Office angeboten werden missen. Die Be-
klagte habe daher nicht erst nach Ablauf der Kindigungsfrist alle Arbeitsbe-

reiche dauerhaft verstarkt kontrollieren kénnen.

Bezuglich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die
Berufungsbegriindung des Kléagers vom 25.5.2021 (GA 1l Bl. 212 ff.) sowie
auf die Anschlussberufungsschrift der Beklagten vom 30.6.2021 (GA I Bl.
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229 ff.) Bezug genommen. Hinsichtlich des Ergebnisses der miindlichen
Verhandlung wird auf die Sitzungsniederschrift (GA 1l Bl. 263 ff.) verwiesen.

Entscheidungsgriinde

A. Die gemaB § 64 Abs. 1, 2 lit. b) ArbGG statthafte, gemaB § 66 Abs. 1 Ar-
bGG form- und fristgerecht eingelegte, mithin zuladssige Berufung hat Erfolg,
da die angefochtene Entscheidung nicht frei von Rechtsfehlern erscheint (§
64 Abs. 6 ArbGG; § 513 Abs. 1 ZPO). Das Arbeitsverhéltnis wurde weder
durch die hilfsweise ausgesprochehe ordentliche Kindigung, noch durch die
auRerordentlichen Kundigungen beendet, da ein hinreichender Verdacht auf
eine schwerwiegende Pflichtverle&ung mit der gebotenen dringenden Wahr-
scheinlichkeit nicht nachgewiesen werden kann. DemgemaR war der An-

schlussberufung der Beklagten kein Erfolg zu bescheiden.

1. GemaR § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhaltnis von jedem Vertrags-
. teil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekindigt
werden, wenn Tatsachen vorliegen, angrund derer dem Kiindigenden unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur vereinbarten
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann. Hierbei
kann ein vertragswidriges Verhalten an sich geeignet sein, die auBerordentli-
che Kindigung zu rechtfertigen, wenn der Gekiindigte seine Pflichten aus
dem Vertrag nicht nur objektiv, sondern auch rechtswidrig und schuldhaft
verletzt hat (Ascheid/Preis/Schmidt, Kindigungsrecht, 6. Aufl., § 626 BGB
Rn. 73). Die Pflichtverletzung wiegt umso schwerer, wenn der Arbeitnehmer
nicht nur in einem Einzelfall, sondern wiederholt und tber einen léngeren
Zeitraum hinweg gegen seine Pflichten verstoBt und sein Verhalten von der
Absicht getragen wird, dem Arbeitgeber oder dritten Personen bewusst

Schéaden oder Nachteile zuzufiigen. Dariliber hinaus setzt die verhaltensbe-
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dingte aulerordentliche KUndiguhg im Regelfall den vorherigen Ausspruch
- einer Abmahnung voraus, sofern im Einzelfall keine besonderen Umstande
vorliegen, aufgrund derer der Ausspruch einer Abmahnung als ungeeignet
erscheint, um eine Verhaltensdnderung herbeizufihren (BAG, Urt. v.
17.2.1994 — 2 AZR 616/13, NZA 1994, 656 mit umf. Nachweis).

Auch der schwerwiegende Verdacht einer Straftat oder sonstigen Verfehlung
kann einen wichtigen Grund zur auflerordentlichen Kiindigung gegentiber
dem verdachtigen Arbeitnehmer bilden. Dies setzt voraus, dass gerade der
Verdacht eines Verhaltens das fur die Fortfilhrung des Arbeitsverhéaltnisses
erforderliche Vertrauen zerstort. Solche, das Vertrauen schwerwiegend be-
eintrachtigende Verdachtsmomente kénnen sich insbesondere dann erge-
ben, wenn der Verdacht von gravierenden Pflichtverletzungen — etwa Verun—.
treuungen oder Spesenbetrug (zur Kasuistik: Eer/Niémann, 20. Aufl., § 626
Rn. 177b) - valide besteht. Der Verdacht bildet einen eigensténdigen Kiindi-
gungsgrund, der neben den Kundigungsgrund einer ,Tatkiindigung” tritt, die
der Arbeitgeber auf den Vorwurf stiitzt, dass der Arbeitnehmer die ihm vor-
geworfene Tat tatsdchlich begangen hat (BAG, Urt.v.23.6.2009, NZA 2009,
1136; ErfK/Niemann, aa0O., § 626 BGB Rn. 173).

Auch der Auéspruch einer ordentlichen Kundigung kann als personenbeding-
te Kundigung i.S.v. §1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt sein, wenn der
Verdacht auf das Vorliegen einer Pflichtverleizung gestiitzt werden kann, die
im Fall ihres tatsachlichen Nachweises den Ausspruch einer fristlosen Kiin-
digung gerechtfertigt hatte (vgl. BAG, NZA 2019, 893 Rn.74).

Die wirksame Verdachtskiindigung erfordert sowohl in den Auspragungen
der auRerordentlichen als auch der ordentlichen Kindigung starke, dringen-
de Verdachtsmomente, die sich auf objektive Tatsachen stiitzen. Diese Tat-

sachen missen sich so verdichten, dass sie einen billig und gerecht abwa-

genden Arbeitgeber zum Ausspruch einer Kindigung veranlassen konnen.

Der Verdacht muss in dem Sinne dringend sein, dass eine grof’e Wahr-
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scheinlichkeit dafiir besteht, dass er zutrifft. Ein auf blofse — mehr oder weni-
ger haltbare — Vermutungen gestitzter Verdacht rechtfertigt den Ausspruch
einer Verdachtskindigung nicht (BAG, Urt. v. 31.1.2019 — 2 AZR 426/18,
NZA 2019, 893 Rn. 27; Urt. v. 20.6.2013, NZA 2014, 143; Urt. v. 18.6.2015,
NZA 2016, 287). V

2. In Anwendung dieser Rechtsgrundsatze hat das Arbeitsgericht im zur Ent-
scheidung stehenden Sachverhalt hinsichtlich des Nachweises eines drin-
genden Verdachts einer schwerwiegenden Pflichtverletzung unter Verstol
gegen § 286 Abs. 1 ZPO ein zu geringes Beweismaf} zugrunde gelegt und
wesentliche Aspekte, die gegen die Annahme einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung streiten, nicht hinreichend gewichtet (zu den Anforderungen
an die prozessrechtskonforme Beweiswirdigung: Zéller/Greger, ZPO, 33.
Aufl., § 286 Rn. 23 mwNachw):

a) Zunéachst iét festzuhalten, dass der Kiindigungsgrund nicht aus der unbe-
rechtigten, insbesondere ohne Riicksprache im Team erfolgten Inanspruch-
nahme von Home Office Arbeit hergeleitet wird. Vielmehr wirft die Beklagte
dem Klager die schwenNiegénde und an sich zur Kindigung hinreichende
Pflichtverletzung vor, einen umfangreichen Arbeitszeitbetrug begangen zu

haben.

b) Indessen ist die Schlussfolgerung, dass der Klager das Home Office nur
deshalb in Anspruch genommen habe, um nicht zu arbeiten, nicht tragfahig.
| Eé gibt keinen Erfahrungssatz, dass Mitarbeiter die Tatigkeit im Home Office
nur deshalb favorisiefen, um weniger oder gar nicht zu arbeiten. Mithin wird
die Schlussfolgerung des Arbeitsgerichts, es bestehe der Verdacht, dass der
Klager in vollem Umfang der Home Office Zeiten — demnach im Umfang von
nahezu einem Drittel seiner Arbeitszeit — nicht gearbeitet habe, nicht bereits

durch die Inanspruchnahme von Home Office gestutzt.
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c) Der Umstand, dass der Klager Home Office erst nach dem Wechsel der
Vorgesetzten in verstarktem MaRe nutzte, besitzt im vorliegend maligebli-
chen Zusammenhang keine hinreichende Beweiskraft: Der Wechsel der Vor-
gesétzten und die damit méglicherweise einhergegangene laschere Kontroll-
lage mag Anlass daflir gewesen sein, dass der Klager vom Home-Office in
groRBerem Umfang Gebrauch machte, als dies arbeitsvertraglich vereinbart
war. Jedoch kann hieraus nicht geschlossen werden welche Arbeitsleistun-

gen der Klager im Home Office erbrachte.

d) Weiterhin hat das Arbeitsgericht den Verdacht daraus hergeleitet, dass
sich der Klager in seinem Sachvortrag zu seiner Nebentatigkeit in Wider-
spriche verstrickte. Es liegt nicht vollig fern, dass der Klager die Option zum
Home-Office deshalb ergriff, um wahrend seiner Arbeitszeit der Nebentatig-
keit im Hausmeisterservice nachzugehen. Die Widerspriiche im Vortrag sind
plausibel, wenn der Klager das wahre Ausmaf der Nebentétigkeit verschlei-
ern wollte. Allerdings kann dieser Schluss nicht auf belastbare Tatsachen
gestutzt werden: Es konnte keine einzige konkrete Nebentétigkeit nachge-
wiesen werden, die der Klégef wéhfend seiner Arbeitszeit ausfuhrte, Mithin
mag die Argumentation des Arbeitsgerichts zwar nachvoliziehbar und haltbar
sein. Indessen ist die Schlussfolgerung keineswegs in dringendem MaRe
Uberwiegend wahrscheinlich. In diesem Zusammenhang ist anzumerken,
- dass eine gelegentliche Nebentatigkeit keine belastbaren Rickschlisse auf
den zeitlichen Umfang des dem Klager vorgeworfenen Arbeitszeitbetrugs er-
laubt.

é) Soweit das Arbeitsgericht die Uberzeugung vom Vorliegen eines dringen-
den Verdachts auf die Tatsache stutzt, dass sich der Klager weigerte, den
Dienst-PC freiwillig zum Zwecke einer Auswertung an die Beklagte zu tber-
geben, vermag sich die Kammer dieser Sichtweise nicht anzuschliefien.
Denn auch im arbeitsgerichtlichevn Verfahren muss sich eine Partei nicht

selbst belasten muss. Soweit sich die Prozesspartei auf den verfassungs-
rechtlichen Schutz des aus Art. 2 Abs. 1 GG abgeleiteten Grundrechts auf
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informationelle Selbstbestimmung berufen kann, dessen objektive Schutz-
funktion Uber die zivilrechtlichen Generalklauseln mittelbar auf die Rechtsbe-
ziehungen zwischen Privaten einwirkt (vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG-
Kommentar, 94. EL, Art 2 GG Rn. 190),Vbedarf.der Rekurs auf das Grund-
recht keiner Rechtfertigung. |

Der Schutzgehalt des Grundrechts verbietet es, in der Weigerung des Kla-
gers, sein Einverstandnis mit einer Einsichtnahme der Arbeitsmittel zu erkla-
~ren, in der prdzessualen Bewertung ein Zugestandnis des ihn belastenden

Beklagtenvortrags zu erblicken.

f) Die Tatsache, dass der Klager an nur wenigen Arbeitstagen nach 13 Uhr
aus dem Home Office SAP-Buchungen durchfilhrte, erhartet den Verdacht
des Arbeitszeitbetrugs noch nicht. Ausweislich der umfangreichen Aufgaben-
beschreibung des Tatigkeitsfeldes ist es keineswegs zwingend, dass der
Klager zur Erfallung der ihm Ubertragenen Aufgaben stets Buchungen im
SAP-System vornehmen musste. So oblag es dem Klager etwa, Kundenpor-
tale zu Gberwachen, Anfragen zu bearbeiten und Kundenkontakte zu pflegen.
Es ist nicht ersichtlich, dass zur Erledigung dieser Aufgaben zwingend auf
das SAP-Programm Ruckgriff genommen werden musste. In diesem Zu-
sammenhang ist zugunsten des Klagers zu beriicksichtigen, dass der Klager
zu keinem Zeitpunkt vor Aussprubh der Kiindigung auf Defizite in der Arbeits-
leistung angesprochen wurde. Offensichtlich hat der Klager die ihm zugewie-
‘sene Arbeit stets beanstandungsfrei und vor allem ohne Riickstande aufzu-
bauen erfullt. Auch dies spricht mit nicht unerheblicher Aussagekraft gegen
die Vefmutung, dass der Klager in dem gesamten Zéitanteil des Home Office
fur die Beklagte untatig blieb. Denn dieser Zeitanteil entsprach rund 30 % der
Arbeitszeit. Hatte der Klager tatsachlich nur 70% seiner Arbeitsleistung er-

‘bracht, waren Rickstédnde kaum je vermieden worden.

g) SchlieBlich bestehen Bedenken, ob die Beklagte vor Ausspruch der or-
dentlichen Verdachtskiindigung alle zumutbaren Mittel zur Aufklarung des
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‘Sachverhalts ergriffen hatte. Erst nach Ausschépfung aller Erkenntnisquellen
kann verifiziert werden, ob das flr die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
objektiv'unabdingbare Vertrauen bereits aufgrund des Verdachts eines Fehl-
verhaltens zerstort ist (BAG, NZA 2019, 893 Rn. 28).

Aus dem bisherigen Sachvortrag erschlief3t sich nicht, weshalb die Beklagte
- keine Veranlassung sah, die dienstlichen Daten auf dem PC auch gegen die

Widerstande des Klagers auszuwerten:

Im Anwendungsbereich des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG durfen personenbezoge-
nen Daten eines Beschéftigten fir Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses
unter anderem dann erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, wenn dies far
die Durchfiihrung oder Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erforderlich ist\
(so fur die gleichlautende Vorschrift des § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG a.F.: BAG,
NZA 2019, 893 Rn. 49 ff). Zur Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses gehort
die Kontrolle,' ob der Arbeitnehmer seinen Pflichten nachkommt. Zur Beendi-
gung eines Arbeitsverhdltnisses kann im Sinne einer Kindigungsvorberei-
tung auch die Aufdeckung einer kiindigungsrelevanten Pflichtverletzung die
Nutzung personenbezogener Daten rechtfertigen. Mithin darf der Arbeitgeber
alle Daten speichern und verwehden, die er benétigt, um die ihm obliegende
Darlegungs- und Beweislast in einem potentiellen Kindigungsschutzprozess
zu erfillen. Zwar ist ih Anwendung von § 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG eine Inte-
ressenabwagung durchzufihren, in deren Rahmen die berechtigte Pri-
vatheitserwartung des Betroffenen einen beachtlichen Faktor darstellt. Hier-
bei durfen Arbeitnehmer grundsatzlich erwarten, dass besonders eingriffsin-
tensive Malinahmen nicht ohne einen durch Tatsachen begriindeten Ver-
dacht einer Straftat oder einer schweren Pflichtverletzung ergriffen werden.
Demgegerﬁlber kénnen weniger intensiv in das allgemeine Persénlichkeits-
recht des Arbeitnehmers eingreifende Datenerhebungen oder Datennutzun-
gen auch ohne Vorliegen eines durch Tatsachen begrindeten Anfangsver—

dachts erlaubt sein. Dies gilt vor allem fur nach abstrakten Kriterien durchge-
fuhrte, keinen Arbeitnehmer besonders unter Verdacht stellende offene
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UberwachungsmaBnahmen, die der Verhinderung von Pflichtverletzungen
dienen. Eine zulassige Datenverarbeitung kann aber auch dann vorliegen,
wenn der Arbeitgeber aus einem nicht willkirlichen Anlass priifen méchte, ob
der Arbeitnehmer seine vertraglichen Pflichten vorsatzlich verletzt hat, und er
dazu auf einem Dienstrechner gespeicherte Daten einsieht, die nicht aus-
dricklich als privat gekennzeichnet oder offenkundig privater Natur sind. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn die MaRnahme offen erfolgt und der Arbeithehmer
im Vorfeld darauf hingewiesen worden ist, welche legitimen Grinde eine Ein-

sichtnahme in die vermeintlich dienstlichen Ordner und Dateien erfordern.

Zu den Hindernissen, die einer Einsicht in den dienstlichen PC des Klagers
unter Beriicksichtigung der vorstehenden rechtlichen Erwagungen entgegen-

gestanden haben mégen, wird nicht vorgetragen. -

3. Dem gekindigten Arbeitnehmer steht ein allgemeiner Anspruch auf Wei-
terbeschéftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kindigungsrechts-
streits zu, wenn ein die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellendes Instan-
zurteil ergeht und keine besonderen Umstande vorliégen, die ein (berwie-
gendés Interesse des Arbeitgeberé an der Nichtbeschéaftigung des Arbeit-
nehmefs begriinden (BAG, Beschl. v. 27.2.1985 — GS 1/84, BAGE 48, 122).
Ein solches Interesse kann etwa dann zu bejahen sein, wenn durch die wei-
tere Mitarbeit des Arbeitnehmers fiir den Betrieb ein erheblicher Schaden —
etwa durch den Umgang mit Geschéftsgeheimnissen — zu erwarten ist
(KR/Rinck, 12. Aufl., § 102 BetrVG Rn. 357).

Im zur Entscheidung stehenden Sachverhalt sind keine Umsténde ersichtlich,
die einer vorlaufigen Weiterbeschéftigung des Klagers entgegenstehen. So-
weit die Beklagte darauf rekurriert, die eigenméachtige Inanspruchnahme des
Home Office habe aufgrund ihres zeitlichen Umfangs die Vertrauensbasis
unwiederbringlich zerrittet, vermég sich die Kammer dieser Sichtweise nicht
anzuschlieRen. Vielmehr manifestiert sich im vorliegend zu beurteilenden
Sachverhalt ein nicht unerhebliches Defizit in der betrieblichen Aufsicht, de-
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ren beherztere und konsequentere Wahrnehmung geeignet geweseh waére,
durch eine rechtzeitige Abmahnung eine Verhaltensanderung hinsichtlich der

beanstandeten Inanspruchnahme von Home Office herbeizufiihren. -

B. Die Kostenfolge beruht auf § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO. Die Vorausset-
zungen fiir die Zulassung der Revisionsbeschwerde (§ 77 Satz 2, § 72 Abs. 2
ZPO) liegen nicht vor. Insbesondere ist eine Grundsatzbedeutung der im vor-

liegenden Verfahren zu beantwortenden Rechtsfragen nicht ersichtlich.

Rechtsmittelbelehrung:

Die Nichtzulassung der Revision durch das Landesarbeitsgericht kann von

beiden Parteien selbststandig durch Beschwerde angefochten werden. Die
Beschwerde ist bei dem Bundesarbeitsgericht, Hugo-Preu3-Platz 1, 99084

Erfurt (Telefax 0361/2636 - 2000),

innerhalb einer Notfrist von einem Monat

nach Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils schriftlich ein-
zulegen. Der Beschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Ab-
schrift des Urteils beigefligt werden, gegen das Revision eingelegt werden
soll.

Die Beschwerde ist
innerhalb einer Notfrist von zwei Monaten

nach Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils zu begriinden.
- In der Begriindung missen diev Voraussetzungén des § 72 a Abs. 1 ArbGG
und des § 72 Abs. 2 ArbGG dargelegt oder die Entscheidung, von der das
Urteil des Landesérbeitsger‘ichts abweicht, bezeichnet werden. Die Be-
schwerdeschrift und die Beschwerdebegriindungsschrift miissen von einem

bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt oder einem tber
die Befahigung zum Richteramt verfigenden Vertreter, derin § 11 Abs. 2
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Satz 2 Nummern 4 und 5 ArbGG bezeichneten Organisationen unterzeich-

net sein.





