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Proz.-Bev.: DGB Rechtsschutz GmbH - Biiro Stuttgart
Willi-Bleicher-Str. 20, 70174 Stuttgart

hat das Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg - 15. Kammer - durch die Vorsitzende Rich-
terin am Landesarbeitsgericht , den ehrenamtlichen Richter und die ehrenamt-iche Richterin
auf die mundliche Verhandlung vom 10.03.2020

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart - Kammern
Aalen - vom 31.01.2019 - 13 Ca 305/18 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens trdgt die Beklagte.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob ihr Arbeitsverhaltnis durch eine auflerordentliche fristlose
Kindigung der beklagten Arbeitgeberin vom 23.07.2018 am 23.07.2018 beendet worden ist.
Fur den Fall seines Obsiegens im Kiundigungsrechtsstreit erstrebt der Klager seine Weiterbe-

schaftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Rechtsstreits.

Der 1964 geborene Klager ist seit dem 01.09.1985 bei der Beklagten tatig. An seine am
11.01.1988 beendete Ausbildung zum Bankkaufmann schloss sich unmittelbar mit Wirkung ab
dem 12.01.1988 das Arbeitsverhaltnis als Angestellter an (vgl. Berufsausbildungsvertrag sowie
Arbeitsvertrag vom 04.03.1988, Teil der Anlage B 1, Blatt 52 bis 55 sowie 57 bis 58 ArbG-Akte).
Auf das Arbeitsverhaltnis finden die Bestimmungen des TV&D Anwendung. Der Klager genief3t
infolgedessen geman § 34 Abs. 2 TVGD besonderen Kundigungsschutz: Sein Arbeitsverhaltnis

darf durch die Beklagte nur aus einem wichtigen Grund gekiindigt werden.

Die Beklagte fiihrte fur den Klager ein Arbeitszeitkonto. Guthabenstunden konnte der Klager als

Freizeit abbauen. Der Klager verdient durchschnittlich 5 465,81 € brutto monatlich.

Der Klager ist langjéhriges Mitglied des bei der Beklagten bestehenden Personalrats und war in
den Jahren 1997 bis 2008 fur Personalratstatigkeiten freigestellt. Danach war er bis 2012 auf
diversen Stellen beschaftigt, unter anderem in E. und A. Wohnhatt ist der Klager in A.

Im Jahr 2013 begann ein Einsatz des Klagers im Gewerbe- und Firmenkundenbereich in H.
Dieser Zeitraum verlangerte sich aufgrund haufigen Personalwechsels immer wieder bis Mai
2017. Dienstsitz des Klagers war demgemaft H. Am 29.05.2017 fuhrte der Klager mit seinem
Vorgesetzten B., dem Abteilungsleiter Unternehmenskundenberatung der Beklagten, in S. ein
Gesprach (iber die angedachte Versetzung des Klagers nach S. Herr B. teilte dem Klager
mit, er solle zunachst fur ein paar Wochen als Elternzeit- und Urlaubsvertretung fir mehrere
Kollegen im Gewerbekundenbereich S. eingesetzt werden. Sein Dienstsitz solle weiter H.
bleiben. Der Klager war zu diesem Wechsel auf freiwilliger Ebene bereit, wodurch ein schneller

Einsatz in S. méglich wurde.
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Von A. aus gesehen liegt der vormalige Einsatzort des Klagers H. weiter westlich,
Entsprechendes gilt fur den Ort, den der Klager bei der Abrechnung der Fahrtkosten fur
seine Einsatze in S. als Ankniipfungspunkt wahlte (M.) (zur geographischen Situation und zum
Landstrafienverlauf vgl. die Kartenausschnitte in der Anlage 4 zur Anlage B 1, Blatt 63 und 64
ArbG-Akte). Wieder weiter westlich sowohl von H. aus gesehen als auch von M. aus
gesehen liegt der neue Einsatzort des Klagers S. Da fiur die infolge der weiter westlichen
Lage von 8. lange-e Fahrzeit des Klagers dorthin anfiel, vereinbarten der Klager und Herr B.
dass der Klager pro Einsatztag in S. eine Stunde Zeitgutschrift erhalten sollte. Dies wurde
einvernehmlich so abgewickelt, dass im Zeiterfassungssystem der Beklagten zugunsten des
Klagers eine arbeitstagliche entsprechende Zeitgutschrift hinterlegt wurde. Der Klager hatte
aber die Verpflichtung, es der zustandigen Mitarbeiterin mitzuteilen, wenn er seine Arbeitsleis-
tung nicht in S. erbrachte, damit die entsprechende Zeitgutschrift fur diese Tage wieder
abgezogen werden konnte. Wie verfahren werden sollte, wenn der Klager an einem Tag
zuerst in S. und dann in A. oder umgekehrt zuerst in A. und dann in S. arbeitete, besprachen

der Klager und Herr B. nicht ausdriicklich.

Am 29.05.2017 um 10.03 Uhr schrieb der Klager daraufhin unter dem Betreff
,Gleitzeit-Korrektur fur Wegezeiten® an die zusténdige Mitarbeiterin S. L. (Anlage § zur Anla-ge
B 1, Blatt 65 ArbG-Akte):

,Hallo S.

seit 22.05.2017 bin ich voraussichtlich bis September in der Hauptstelle S. in der UK-Beratung.
Mein Dienstsitz ist weiterhin H. Die zusatzliche Wegezeit von M. nach G. und zuruck betragt
taglich ca. 1 Stunde (2 x 30 Minuten). Wie mit Dir besprochen, kannst Du die Zeitkorrektur
einmalig erfassen. Einzelne Tage, an denen ich nicht nach G. fahre, teile ich Dir per Mail
mit. Abwesenheitstage wie z.B. Urlaub werden automatisch vom System berucksichtigt. Fir

Mittwoch, den 24. Mai veranlasse ich eine entsprechende Korrektur Gber AL Herr B.“

Diese E-Mail sandte der Klager ,in Kopie* auch an Herrn B. (vgl. den Kopf der E-Mail, Blatt
65 ArbG-Akte). Frau L. leitete diese E-Mail am selben Tag um 10.29 Uhr an ,Zeitwirtschaft®.
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Nachforschungen der Innenrevision der Beklagten ergaben, dass dem Klager jedenfalls im
Jahr 2018 bis in den Monat Juni hinein Zeitgutschriften fur die Fahrt nach S. auch fur Tage
angerechnet worden waren, an denen er nicht in S. oder an denen er nicht nurin S., sondermn

auch in A. gearbeitet hatte.

Als Fahrtkosten machte der Klager hinsichtlich der zusatzlichen Fahrtkilometer zu seinem Ein-
satzort S. gegenlber der Beklagten die Kosten fur die Strecke von M. nach S. geltend
(einfache Strecke 16 km). Nach der Dienstreiseregelung der Beklagten hatte der Klager nur 9
km geltend machen durfen, namlich die Fahrtstrecke von seinem Wohnort in A. zum
Einsatzort in S. (34 km) abzuglich der Wegstrecke von seinem Wohnort in A. zu seinem
Dienstsitz in H. (25 km). Fur 338 Fahrten im Zeitraum Mai 2017 bis Juni 2018 entspricht diese
Differenz einer Fahrtkosten-auszahlung von knapp 1 000,00 €.

Mit Schreiben vom 18.07.2018 (Anlagenkonvolut B 1, Blatt 47 ff. ArbG-Akte) informierte
die Beklagte ihren Personalrat Uber die beabsichtigte aulerordentliche fristlose Kindigung
des Klagers. Der Personalrat bestatigte, das Schreiben nebst 17 Anlagen am 19.07.2018
erhalten zu haben (handschriftlicher VVermerk auf Seite 5 des Anhd&rungsschreibens, Blatt
51 ArbG-Akte). Mit Datum vom 20.07.2018 teilte der Personalratsvorsitzende mit, dass der
Personalrat der Kiindigung zustimme, gemafR Eingangsvermerk der Arbeitgeberseite ging
das Zustim-mungsschreiben dort am 20.07.2018 um 17.30 Uhr ein (Anlage B 2, Blatt 46 ArbG-
Akte).

Daraufhin erklarte die Beklagte mit Schreiben vom 23.07.2018 die auRerordentliche fristlose
Kundigung des Arbeitsverhaltnisses (Anlage zur Klageschrift, Blatt 5 bis 6 ArbG-Akte). Die
Kindigung wurde dem Klager am 23.07.2018 personlich ausgehandigt.

Mit der vorliegenden Klage, die am 02.08.2018 beim Arbeitsgericht einging und der Beklagten
am 07.08.2018 zugestellt wurde, wendet sich der Klager gegen diese Kiindigung.

Erstinstanzlich hat der Klager im Wesentlichen geltend gemacht, er bestreite mit Nichtwissen,
dass der Personalrat ordnungsgeman die Zustimmung zur Kindigung beschlossen habe. Ein
wichtiger Grund fur die Kiundigung liege nicht vor. Zwar kénne es sein, dass er an einzelnen
Tagen vergessen habe, der zustandigen Mitarbeiterin mitzuteilen, dass die Zeitgutschrift stor-
niert werden musse, weil er nicht in S. gewesen sei. Die von der Beklagten angefihrten 35
Falle beruhten jedoch nicht ausschlielich auf seinen Versdumnissen. Zu kei-
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nem Zeitpunkt habe er vorsatzlich oder gar mit Bereicherungsabsicht gehandelt. Das von der
Beklagten gewahlte System der automatisch hinterlegten Gutschrift mit der Verpflichtung des
Klagers zur Meldung, wann diese storniert werden musse, sei von vornherein eine stark fehler-
anfallige Konstruktion gewesen. Jedenfalls habe im Hinblick auf die lange Betriebszugehdérigkeit
und den im Ubrigen stérungsfreien Verlauf des Arbeitsverhéltnisses vor der Kiindigung eine
Abmahnung erfolgen miissen. Hinsichtlich der Fahrtkosten sei es so, dass die Abrechnung der
Kilometer von M. nach S. mit Herrn B. vereinbart gewesen sei. Jedenfalls sei diese
Handhabung von der Beklagten Uber ein Jahr lang nicht beanstandet wor-den. Auch insoweit
habe er nicht mit Bereicherungsabsicht gehandelt. Ohne Abmahnung sei eine Kindigung

nicht gerechtfertigt.

Erstinstanzlich hat der Klager beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis der Parteien durch die fristlose

Kiindigung der Beklagten vom 23.07.2018 nicht beendet wird.

2. Im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. wird die Beklagte verurteilt, den Kia-
ger bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu unver-
dnderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Kundenberater weiter zu beschéfti-

gen.

Erstinstanzlich hat die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Erstinstanzlich hat die Beklagte im Wesentlichen geltend gemacht, etwaige Fehler in der Be-
schlussfassung des Personalrats seien ihr nicht zuzurechnen. Der Klager habe im Jahr 2018
vorsatzlichen Arbeitszeitbetrug in mindestens 35 Fallen begangen. Aus der Vielzahl der Falle
lasse sich entnehmen, dass er vorsétzlich gehandelt haben miisse. Deshalb sei eine Abmah-
nung entbehrlich. Die vom Klager behauptete Abrede mit Herrn B. zu den Fahrtkosten habe
nicht stattgefunden. Unabhangig davon habe der Kléager nicht nur zu viele Kilometer gel-tend
gemacht, sondern habe auBerdem fir mindestens vier Tage Fahrtkosten nach S.
abgerechnet, an denen er dort tiberhaupt nicht gearbeitet habe. Wiederum mtisse aufgrund
des systematischen Vorgehens des Klagers von dessen Bereicherungsvorsatz

aus-gegangen werden, weshalb eine Abmahnung entbehrlich sei.
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Zu den weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien wird auf die ge-
wechselten Schriftsdtze nebst der Anlagen sowie auf die erstinstanzlichen Protokolle und auf

den streitigen Teil des Tatbestands des Urteils des Arbeitsgerichts Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stat’tgegeberi. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen Fol-
gendes ausgefithrt. Derzeit kdnne nicht festgestellt werden, dass die erforderliche Zustimmung
des Personalrats zur Kiindigung rechtswirksam sei. Auch ein wichtiger Grund fur die fristlose
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses sei nicht gegeben. Die unstreitigen Pflichtverstofte des
Klagers wogen nicht so schwer, dass sie eine fristlose Beendigung des langjahrig beanstan-
dungsfrei bestehenden Arbeitsverhéltnisses ohne vorangehende Abmahnung rechtfertigen

kénnten.

Hinsichtlich des Kindigungsvorwurfs ,Zeitgutschrift 35 Falle* werde zugunsten der Beklagten
unterstellt, dass die fehlende Stornierung allein auf Versdumnisse des Klagers zuriickgehe, so
dass insoweit eine erhebliche arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vorliege. Jedoch kénne aus
diesen Vorkommnissen nicht auf ein vorsatzliches Verhalten und eine Bereicherungsabsicht
geschlossen werden. Die von der Beklagten vorgegebene Konstruktion sei stark fehleranfallig.
Dies gelte umso mehr, als der Klager zum Teil auch in A. titig gewesen sei, so dass eine
gewisse UnregelmaRigkeit und Uniibersichtlichkeit seiner Tatigkeitsorte von vornherein bestan-
den habe. Zwar habe der Klager vorwerfbar seine Verpflichtung zur Stornierung der Arbeits-
zeitgutschrift nicht besonders ernst genommen. Dass er die Meldungen vorsatzlich und mit Be-
reicherungsabsicht bewusst unterlassen hatte, sei dagegen allein aus dem Vorliegen der
35 unterlassenen Meldungen nicht zu schliefen. Im Hinblick auf das seit 33 Jahren (Rechen-
versehen des Arbeitsgerichts, richtig: 32 Jahre und zehn Monate) bestehende Arbeitsverhiltnis
ware der Beklagten deshalb zuzumuten gewesen, den Kléger durch eine Abmahnung deutlich
darauf hinzuweisen, dass er mit seinem Verhalten die fristiose Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses riskiere. Keine Anhaltspunkte seien dafiir erkennbar, dass der Kldger nach einem sol-
chen Hinweis sein Verhalten nicht Gberpriift und gegebenenfalls gedndert hatte, vielleicht sogar
mit der Beklagten eine andere Konstruktion der Zeitgutschrift vereinbart hatte. Hinsichtlich des
Kiindigungsvorwurfs betreffend die Kilometerzahl bei den Fahrtkosten gelte das Gleiche. Zu-
gunsten der Beklagten werde unterstellt, dass es keine Vereinbarung zwischen dem Klager und
dessen Vorgesetzten gegeben habe, wonach die ausdriickliche Erlaubnis bestanden habe, die
Strecke von M. nach S. abzurechnen. Selbst dann aber wiege der Pflichtverstol des Klagers
nicht so schwer, dass er ohne vorangehende Abmahnung eine frist-lose Kindigung des

Arbeitsverhéltnisses nach 33 Jahren Betriebszugehérigkeit rechtfertige.
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Der Klager sei nie von seinem Dienstsitz in H. zu seinem Einsatzort nach S. gefahren.
Vielmehr sei er von seinem Wohnsitz in A. nach S. gefahren. Die Entfernung von H. nach
S. habe nur als fiktive Strecke eine Rolle gespielt. Fur einen oberflachlichen Betrachter der
Landkarte bestehe kein groRer Unterschied zwischen der Fahrtstrecke von M. nach S. und
der von H. nach S. Zwar sei die kirzeste Route von H.nach S. mit 9 km deutlich karzer als
die Fahrt von M. nach S. mit 16 km. Diese kirzeste Strecke misse jedoch auf
verkehrstechnisch ungunsti-gen Nebenstralen zuriickgelegt werden. Es liege daher
durchaus nahe, von H. nach B. zu fahren und von dort die B 29 nach S. zu benutzen. Lege
man diese Route zugrunde, so ergebe sich eine zuruckgelegte Strecke von knapp 16 km,
die der Entfernung von M. nach 8. entspreche. Auch sei nicht erkennbar, dass der Klager
die beanstandete Abrechnungsweise nach einer entsprechenden Abmahnung der Beklagten
nicht umgestellt hatte. Dass der Kldger mit den Vorschriften der Dienstreisekos-ten der
Beklagten im Einzelnen genauestens vertraut gewesen ware, habe die Beklagte nicht
vorgetragen. Die Beklagte hatte den Kldger in diesem Zusammenhang nochmals ausdricklich
auf die entsprechenden Reisekostenvorschriften hinweisen und ihm sein Fehlverhalten bewusst

machen mussen, bevor sie das Arbeitsverhaltnis kiindige.

Betreffend die Geltendmachung von Reisekosten fir vier Tage, an denen der Klager gar
nicht in S. gewesen sei, sei nicht festzustellen, ob es sich insoweit um ein Versehen oder
um ein absichtliches Fehlverhalten handele. Insbesondere habe die Beklagte nicht
vorgetragen, dass der Klager seine Fahrtkosten jeweils sofort am folgenden Tag geltend
gemacht hatte. Sollte der Klager, wie haufig Ublich, seine Reisekosten erst Tage oder sogar
Wochen spater abgerechnet haben, so sei nicht auszuschlieen, dass der Klager Tage ver-

wechselt und deshalb unabsichtlich zu viele Fahrtkosten geltend gemacht habe.

Selbst wenn zugunsten der Beklagten beriicksichtigt werde, dass die Stellung des Klagers
als Kundenberater mit erhéhten Anforderungen an ein pflichtgemafRies Verhalten einhergehe,
so kénne doch im Hinblick auf das seit Uber 30 Jahren beanstandungs-frei bestehende
Arbeitsverhaltnis nicht festgestellt werden, dass ein wichtiger Grund fir eine
aulerordentliche Kundigung bestanden habe. Auf eine hilfsweise ordentliche Kundigung berufe
sich die Beklagte im Hinblick auf den unstreitig gegebenen Sonderkiindigungsschutz des

Kla-gers nicht. Im Ubrigen sei diesbeziiglich auch keine Beteiligung des Personalrats erfolgt.
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Die Verurteilung zur Weiterbeschaftigung beruhe auf den zum so genannten allgemeinen Wei-
terbeschaftigungsanspruch entwickelten Grundsatzen: Es sei ein die Unwirksamkeit der Kiindi-
gung feststellendes Urteil der ersten instanz ergangen, und es lagen keine besonderen Um-
stéande vor, die ein (iberwiegendes Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschéaftigung des
Arbeitnehmers begriindeten. Die grundsatzliche Verpflichtung zur Weiterbeschaftigung sei un-

abhangig vom konkreten Gesundheitszustand des Arbeitnehmers.

Dieses Urteil wurde der Beklagten am 22.05.2019 zugestellt. Die hiergegen gerichtete Berufung
der Beklagten ging rechtzeitig am 06.06.2019 beim Landesarbeitsgericht ein, ihre Berufungs-
begrindung rechtzeitig am 12.07.2019.

Der Kiager war ab dem 20.07.2018 durchgehend arbeitsunfahig und war dies auch zum Zeit-
punkt der mundlichen Berufungsverhandlung am 10.03.2020. Aus einer Rehabilitationsmaf3-
nahme ist er am 06.03.2020 entlassen worden. Nach seiner eigenen Beurteilung war er zum
Zeitpunkt des Berufungsverhandlungstermins sehr zuversichtlich, demnéachst wieder arbeitsfa-

hig zu werden.

Im Berufungsverhandlungstermin hat der Klager die bereits erstinstanzlich thematisierten
Bahn-fahrkarten von A. nach S. fir die Daten 18.04.2018 sowie 06.06.2018 (jeweils
Hinfahrt und Riickfahrt) zur Gerichtsakte gereicht.

Zweitinstanzlich macht die Beklagte in Auseinandersetzung mit den Urteilsgrinden des Ar-
beitsgerichts unter Wiederholung und Erganzung ihres erstinstanzlichen Vorbringens im We-
sentlichen Folgendes geltend. Die Kiindigung scheitere weder an der erforderlichen Personal-
ratszustimmung, noch am Fehlen eines wichtigen Kindigungsgrundes. Zur Personalratszu-
stimmung kénne sich die Beklagte nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und
der Uberwiegenden Literaturmeinung unter den gegebenen, im Einzelnen dargelegten Umstan-
den, auf Vertrauensschutz berufen. Auch ein wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB, § 47
Abs. 4 LPVG BW liege vor. Hier seien eine Vielzahl vorsatzlicher Pflichtverletzungen des Kla-
gers allein im Kalenderjahr 2018 bis zum Zugang der Kindigung zu beklagen. Das Kalender-
jahr 2017 sei aufgrund geléschter Daten nicht mehr rekonstruierbar. Jede einzelne Pflichtverlet-
zung stelle einen wichtigen Grund ,an sich* iSv. § 626 Abs. 1 BGB dar. Der Gesetzgeber habe
in § 314 Abs. 2 Satz 3 BGB klargestellt, dass die Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen
jedenfalls dann keiner vorherigen Abmahnung bedirfe, wenn ein wichtiger Grund vorliege. Erst

recht musse dies gelten in Anbetracht der Vielzahl entsprechender Pflichtverletzungen, bei de-
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nen schon die erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber nach objekiiven MaRstaben unzu-
mutbar und damit offensichtlich - auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen sei.
Der durch die pflichtwidrig unterlassenen Korrekturmeldungen und die falschen Reisekostenab-
rechnungen entstandene Schaden bewege sich weit oberhalb einer Bagatellgrenze im Bereich
eines vierstelligen Eurobetrages. Allein die unterlassenen Korrekturmeldungen, die zu einer
Zeitgutschrift geflhrt hatten, die der Klager anschlie®end durch Freizeitausgleich abgebaut ha-
be, beliefen sich bei 26 Arbeitsstunden und einem Bruttostundenentgelt von 26,48 € auf eine
Bruttolochnsumme von rund 688,00 €. Hinzu kamen falsche Reisekostenabrechnungen in der
GriéRenordnung von weiteren insgesamt mindesten 1 000,00 €. Es sei nach objektiven Mafista-
ben - fur einen Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen, dass ein Arbeitgeber falsche Reise-
kostenabrechnungen und Arbeitszeitaufschriebe im vorliegenden Umfang und mit dem entstan-
denen Schaden zunichst noch hinnehme und stattdessen nur mit einer Abmahnung reagiere.
Im Falle mehrfacher nicht unerheblicher Falschaufzeichnungen bedurfe es auch bei langjéhri-
ger Betriebszugehorigkeit in der Regel nicht noch einer vergeblichen Abmahnung vor Aus-
spruch einer auBerordentlichen Kiindigung (vgl. LAG Rheinland-Pfalz 15.11.2012 - LAGE § 626
BGB 2002 Nr. 39). Als langjéhrigen Personalratsmitglied habe dies dem Klager zumindest be-
kannt sein missen. Hochstrichterlich anerkannt sei, dass insbesondere bei einem Arbeitnehmer
in besonderer Vertrauensstellung auch schon ein einmaliger und verhaltnismaRig geringflgiger
Fall von Arbeitszeit- oder Spesenbetrug ein wichtiger Grund sein kénne. Auch wenn man zu-
gunsten des Klagers unterstelle, dass er keine besondere Vertrauensstellung innegehabt habe,
seien jedenfalls seine Pflichtverstéfe zahlreich und der entstandene Schaden erheblich. Eine
positive Prognose fUr das Arbeitsverhaltnis nach Abmahnung sei bei einer Pflichtverletzung im
Vertrauensbereich, wie sie hier vorliege, auszuschlielen, weil selbst durch eine zukinftige Ver-
tragstreue die eingetretene Erschiitterung des Vertrauensverhéitnisses nicht mehr behoben

werden kénne.

Zum Vorsatz und der Bereicherungsabsicht konne nur aus den &dufleren Begleitumstanden,
gegebenenfalls auch aus den Erkldrungen des Kidgers, sofern man sie fur glaubwiirdig erachte,
auf die Einstellung des Klagers geschlossen werden. Auch fahridssiges Handeln bedeute Ver-
schulden gemafll § 276 Abs. 2 BGB. Der Vorsatz brauche sich in der Regel nur auf die Ver-
tragsverletzung zu erstrecken, nicht auf den eingetretenen Schaden und umfasse auch einen
bedingten Vorsatz, also das billigende Inkaufnehmen eines als moglich erkannten pflichtwidri-
gen Erfolges. Wer wie der Kldger wisse, dass er automatische Zeitgutschriften fir bestimmte
Arbeitstage erhalte und deshalb die Verpflichtung zur Abgabe von Korrekturmeldungen ber-
nommen habe, misse geeignete Vorkehrungen treffen, dieser Verpflichtung ordnungsgemat
nachzukommen. Dies bedeute keineswegs einen unzumutbaren Aufwand fir einen als Kun-
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denberater tatigen Angestellten. Dass der Klager diejenigen Tage, an denen er nichtin S.
tatig gewesen sei, nicht in geeigneter Weise kenntlich gemacht und dem Arbeitgeber zu
gegebener Zeit mitgeteit habe (35 Arbeitstage in der Zeit vom 02.01.2018 bis zum
26.06.2018), sei nicht glaubhaft erklart mit ,schlicht in Vergessenheit geraten“ oder ,im
Alltagsgeschéft untergegangen®. Vielmehr sei dem Klager bewusst gewesen, dass er unberech-
tigte Zeitgutschriiten erhalte, wenn er die gebotenen Korrekturmeldungen nicht pflichtgemag
abgebe. Wer keine geeigneten Vorkehrungen treffe, dies zu verhindern, handele bedingt vor-

séatzlich.

Direkter Vorsatz des Klagers sei bei den falschen Reisekostenabrechnungen gegeben, die aktiv
zur Erstattung vorgelegt worden seien, beispielsweise fur Reisen nach Schwabisch Gmiind, die
objektiv nicht stattgefunden hatten. Ob diese Reisekosten zeitnah oder zeitverzégert geltend
gemacht worden seien, sei angesichts der Vielzahl der Falle nicht entscheidend. Im Gegenteil:
Die zeitverzdgerte Vorlage der Reisekostenabrechnung kénne auch als Indiz dafur gewertet
werden, dass der Kldger das Entdeckungsrisiko méglicherweise als geringer eingeschatzt ha-
be. Bereicherungsabsicht habe der Kldger besessen, weil ihm bewusst gewesen sei, dass
er rechtwidrig beglnstigt werde, sofern er Korrekturmeldungen unterlasse oder falsche Reise-
kostenabrechnungen zur Erstattung einreiche. Auch seine Bereicherung habe er zumindest

billigend in Kauf genommen.

Selbst wenn man zugunsten des Klagers annehmen wollte, dass einzelne der begangenen
Pflichtverletzungen tatsachlich nur versehentlich und ohne Bereicherungsabsicht erfolgt seien,
ware bei mehreren Kiindigungsgriinden eine Gesamtabwégung vorzunehmen. Die einzelnen
Kindigungsgriinde belasteten jedenfalls in ihrer Gesamtheit das Arbeitsverhaltnis so schwer,
dass der Beklagten die Fortsetzung nicht zuzumuten sei. Wenn beispielsweise von den 35 un-
terlassenen Korrekturmeldungen 20 wirklich nur versehentlich vergessen worden seien, ver-
blieben immer noch 15 Falle des vorsatzlichen Arbeitszeitbetrugs. Einen wichtigen Kindi-
gungsgrund ,an sich® bilde aber bereits ein einziger Fall des Arbeitszeitbetrugs. Ebenso verhal-
te es sich bei den Reisekostenabrechnungen. Die Gesamtabwagung des Kindigungssachver-
halts kénne deshalb auch bei wohlwollender Betrachtung nicht zugunsten des Klagers ausfal-

len.

Zur Interessenabwagung habe das Arbeitsgericht keine Aussagen mehr getroffen. Eine Ausei-
nandersetzung sei deshalb im Rahmen einer Berufungsbegriindung nicht méglich. Allgemein
kénne angemerkt werden, dass auch eine sehr lange Betriebszugehérigkeit keinen ,Persil-

Schein® vermittele. Gerade wenn die langere stérungsfreie Betriebszugehérigkeit den Arbeitge-
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ber veranlasse, den Arbeitnehmer weniger als andere zu kontrollieren, kénne dies das Gewicht

der Vertrauensstérung auch erhéhen.

Soweit der Klager behaupte, es sei mit seinem Vorgesetzten abgesprochen gewesen, fur
die Fahrt nach S. 16 km abzurechnen, sei dies verspatet. Zudem sei diese Behauptung
inhaltlich unzutreffend. Herr B. habe erklart, eine Vereinbarung zwi-schen ihm und dem
Klager, wonach der Klager 16 km pro Tag Aufenthalt in S. zusatzlich erstattet
bekommen wirde, existiere weder schriftlich noch miindlich. Eine abweichende Regelung zur
Arbeitsanweisung sei von Herrn B. nicht zugesagt wor-den. Hierfur stiunden ihm auch keine
Kompetenzen im Rahmen der allgemeinen Zustandig-keitsordnung zur Verfugung. Er kénne
die Reisekostenabrechnungen von unterstellten Mitarbei-tern nicht im Detail, sondern nur auf
Plausibilitat hin prufen. Die Anzahl der Fahrten pro Woche sei durch ihn stichprobenweise mit
dem Kalender des Klagers abgeglichen worden und dieser Abgleich habe zu keinen
Beanstandungen gefuhrt. Die abgerechneten 16 km erschienen ihm aufgrund seiner
Ortskenntnisse auf den ersten Blick plausibel zu sein, weshalb er dies nicht weiter
hinterfragt habe. Eine detaillierte Prifung aller Einzelpositionen sei von ihm nicht vorge-
nommen worden und sei auch nicht Ublich. Hierzu héatte er auch den exakten Wohnort des Kla-
gers wissen mussen. Zudem musse er davon ausgehen, dass ein langjahriger und erfahrener
Mitarbeiter und Personalrat die einschlagigen Regelungen des Hauses kenne und mit diesen

vertraut sei.

Zweitinstanzlich beantragt die Beklagte:

Das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart - Kammern Aalen - vom 31.01.2019 - 13 Ca
305/18 - wird abgeandert. Die Klage wird abgewiesen.

Zweitinstanzlich beantragt der Klager,

die Berufung der Berufungsklagerin zuriickzuweisen.

Zweitinstanzlich verteidigt der Klager das Urteil des Arbeitsgerichts unter Wiederholung und
Erganzung seines erstinstanzlichen Vorbringens. Weiterhin rige er das Vorliegen einer ord-
nungsgemalen Zustimmung des Personalrats. Auch ein wichtiger Grund fur die fristlose Kundi-
gung des langjahrigen Arbeitsverhaltnisses liege nicht vor.
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In dem Gespréch am 29.05.2017 habe Herr B. dem Klager mitgeteilt, er wisse aufgrund
seiner eigenen Anfahrt nach H. bzw. S. dass die Zusatzstrecke zwi-schen M. und S. sich auf
16 km belaufe. Der Klager solle wie bisher von seinem Wohnsitz nach M. fahren, in M. aber
nicht nach H. abbie-gen, sondern weiter nach S. durchfahren. Der Klager solle dann diese 16
km jeweils als weiteren Aufwand bei der Fahrtkostenabrechnung beantragen. Da der Kléger
ge-wusst habe, dass Herr B. sich aufgrund seines Wohnsitzes bestens mit den Fahrentfer-
nungen ausgekannt habe, habe er - wie mit Herrn B. vereinbart - diese 16 km als zuséatz-lichen

Fahrtaufwand in die Reisekostenabrechnung eingestellit.

Der zunéchst nur fur wenige Wochen angedachte Einsatz des Klagers in S. habe sich immer
wieder aufgrund mehrfacher Personaldnderungen sowie Elternzeit und Krank-heitsvertretung
von anderen Mitarbeitern verlangert. Der Klager habe wiederholt im November und Dezember
2017 sowie Januar und Februar 2018 bei Herrn B. und Herrn Bo. wegen eines festen
Einsatzorts und Vereinfachung der Erstattungsregelungen nachgefragt. Ende Feb-ruar 2018
habe Herr B. dann mitgeteilt, es bleibe vorldufig bei dem Einsatzort S. und der bisherigen

Handhabung.

Entgegen dem Vortrag der Beklagten sei der Kldger auch nicht ausschliellich ganztagig in
S. bzw. A. eingesetzt gewesen. Sowohl zu Kundenbesuchen als auch zu
Personalratstétigkeiten und aus Vertretungsgriinden habe der Klager auch untertagig Anfahrten
nach A. und S. gehabt. Er habe Kunden in anderen Bereichen betreuen missen und sei
teilweise an einem Tag sowohl in S. als auch in A. titig gewesen. Hinzugekommen seien
wiederholte und haufige kurzfristige Einsatzplandnderungen, wobei der Klager dann statt
nach S. nach A. habe fahren missen. Hin-zu sei auch eine hohe zeitliche Belastung mit
zum Teil UOber 13 Stunden gekommen. Korrek-turmeldungen betreffend die
Arbeitszeitgutschrift habe der Kldger nach seiner Erinnerung wie- derholt auch telefonisch

direkt an Frau L. durchgegeben wie erstinstanzlich bereits vorge-tragen.

Zu den Zeitgutschriften geniige Uberdies der bloRe Verweis der Beklagten auf Anlagen nicht
den Erfordernissen eines ordnungsgeméaien Sachvortrags.
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Auch bei unterstellten PflichtverstéRen sei nochmals darauf hinzuweisen, dass die von der Be-
klagten gewdahlte Vorgehensweise sehr stéranfallig, unklar und aufgrund des groRRen Zeitauf-
wandes nicht praktikabel gewesen sei. Dabei sei auch auf die Dienstvereinbarung zu verwei-
sen. Im Gegensatz zu den Fuhrungskréaften habe der Klager nur eingeschrénkt die Méglichkeit
einer Zeitkontrolle gehabt. Die pauschalen Zeitgutschriften fur die Einsatztage in S. seien
nicht taglich, sondern in der Regel zeitversetzt nach zwei bis drei Wochen erfolgt, in manchen
Féllen auch noch spater. Verbunden mit unregelmagigen Arbeitszeiten und zum Teil sehr
hohem Arbeitsanfall habe dies dazu gefuhrt, dass der Klager nicht durch einen tagli-chen
kurzen Blick auf sein Arbeitszeitkonto den aktuellen Stand und die RechtmaRigkeit der

Zeitgutschriften habe feststellen kénnen.

Zu den Fahrtkosten sei aus Sicht des Klagers ganz klar mit Herrn B. vereinbart worden, dass
er 16 km pro Tag Aufenthalt in S. zusatzlich erstattet bekommen wirde. Der Klager und
offensichtlich auch Herr B. hatten sich keine Gedanken dariiber gemacht, ob unter Umsténden
ein Abzug der bisher erfolgten Fahrtkostenerstattung, die Herrn B. auch bekannt gewesen
sei, erfolgen muisse. Herr B. als direkter Vorgesetzter habe auch die diesbeziglichen
Reisekostenabrechnungen des Klagers (unter anderem Anlage B 14) als sachlich richtig
unterschrieben und weitergeleitet. Da wahrend des gesamten Zeitraums keine einzige
Beanstandung durch Herrn B. erfolgt sei, habe der Klager davon ausgehen dir-fen, dass die

Art und Weise der Abrechnung von ihm ordnungsgemaf vorgenommen worden sei.

Auch bei unterstellten Pflichtverletzungen hatte die Beklagte als milderes Mittel die Abmahnung
wahlen mussen. Der Klager als langjahriges Personalratsmitglied und Arbeitnehmer habe zu
keinem Zeitpunkt in Betrugs- oder Tauschungsabsicht gehandelt, da dies seinen langjahrigen
Arbeitsplatz in Gefahr gebracht hatte. Aufgrund der stéranfélligen Konstruktion der Vereinba-
rung, der langeren Verwendung sowie aufgrund der fehlenden Hinweise der Vorgesetzten wéare
ein Hinweis oder eine Abmahnung erforderlich gewesen. Bei einem entsprechenden Hinweis

seitens der Beklagten hatte der Klager sofort die beanstandete Abrechnungsweise geandert.

Zu den weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schrift-
satze nebst der Anlagen sowie auf das Protokoll Uber den Berufungsverhandlungstermin vom

10.03.2020 Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten ist zuldssig, aber unbegrindet.
A

Die Berufung ist zuldssig. Sie ist gemal § 64 Abs. 2 Buchst. ¢ ArbGG statthaft und ist gemaR
§ 64 Abs. 8 ArbGG iVm. §§ 519, 520 ZPO in der gesetzlichen Form sowie gemaf § 66 ArbGG
in der gesetzlichen Frist eingelegt und begriindet worden.

Die Berufung der Bekiagten ist unbegrindet. Auch die Berufungskammer gelangt zu der rechtli-
chen Bewertung, dass die auerordentliche fristlose Klindigung vom 23.07.2018 unwirksam ist
und das Arbeitsverhaltnis nicht beendet hat. Infolge dessen hat die Berufungskammer auch die
Verurteilung des Arbeitsgerichts zur Weiterbeschéftigung des Klagers bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Rechtsstreits aufrechterhalten.

In der Sache liegt kein wichtiger Grund flir die auflerordentliche, fristiose Kindigung der Be-
klagten vom 23.07.2018 vor.

1. GemaR § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls und unter Abwigung
der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht
zugemutet werden kann. Daflr ist zundchst zu priiffen, ob der Sachverhalt ohne seine be-
sonderen Umsténde ,an sich®, das heillt typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist.
Liegt ein solcher Sachverhalt vor, bedarf es der weiteren Priifung, ob dem Kindigenden die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisées unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde des
Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (vgl. BAG 19.07.2012 - 2 AZR 989/11 - NZA 2013,
143).
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Auch im Verhéaltnis zu einem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis ordentlich nicht gekin-
digt werden kann, liegt ein wichtiger Grund fir eine fristlose Kiindigung iSd. § 626 Abs. 1
BGB dann vor, wenn es dem Arbeifgeber unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzel-
falls nach einem insoweit anzulegenden objektiven Mafistab nicht zuzumuten ist, den Ar-
beitnehmer auch nur bis zum Ablauf der (fiktiven) Kiindigungsfrist weiter zu beschéftigen. In
diesem Fall wire eine auBerordentliche Kindigung auch dann gerechtfertigt, wenn die or-
dentliche Kindigung nicht ausgeschlossen wire (vgl. BAG 28.06.2017 - 2 AZR 47/16 -
NZA 2017, 1605). Ebenso ist fir die Beurteilung, ob Tatsachen vorliegen, die den Arbeitge-
ber iSv. § 15 Abs. 1. Abs. 2 KSchG, § 626 Abs. 1 BGB aus wichtigem Grund zur Kindigung
berechtigen, auf die Unzumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der fiktiven
ordentlichen Kindigungsfrist abzustellen. Ist eine Weiterbeschaftigung bis dahin zumutbar,
ist die Klndigung des Betriebsratsmitglieds oder des Mitglieds der Personalvertretung un-
wirksam (vgl. BAG 19.07.2012 - 2 AZR 989/11 - aa0).

Als ein in diesem Sinne ,an sich” die aullerordentliche fristiose Kindigung rechtfertigender
Grund kommt auch die Verletzung arbeitsvertraglicher Nebenpflichten in Betracht. Das be-
trifft sowohl auf die Hauptleistungspflicht bezogene Nebenleistungsverpflichtungen, die der
Vorbereitung, der ordnungsgeméflen Durchfihrung und der Sicherung der Hauptleistung
dienen und diese erganzen, als auch sonstige, aus dem Gebot der Ricksichtnahme (§ 241
Abs. 2 BGB) erwachsende Nebenpflichten (vgl. BAG 19.01.2016 - 2 AZR 449/15~
NZA 2016, 1144 Rn. 29). Nach § 241 Abs. 2 BGB ist jede Partei des Arbeitsvertrags zur
Ricksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen ihres Veriragspartners ver-
pflichtet. Diese Regelung dient dem Schutz und der Férderung des Vertragszwecks. Der Ar-
beitnehmer hat seine Arbeitspflichten so zu erfillen und die im Zusammenhang mit dem Ar-
beitsverhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren, wie dies von ihm unter
Berlicksichtigung seiner Stellung und Tatigkeit im Betrieb, seiner eigenen Interessen und der
Interessen der anderen Arbeitnehmer des Betriebs nach Treu und Glauben verlangt werden
kann (vgl. BAG 08.05.2014 - 2 AZR 249/13 - NZA 2014, 1258 Rn. 19). Zu diesen Pflichten
gehort auch die arbeitsvertragliche Nebenpflicht, den Arbeitgeber nicht zu schadigen (vgl.
BAG 28.10.2010 - 8 AZR 418/09 - NZA 2011, 345 Rn. 12).

Ein Arbeitnehmer, der bei Spesenabrechnungen bewusst falsche Angaben macht oder de-
ren Unrichtigkeit zumindest fir moglich halt und billigend in Kauf nimmt, verletzt in erhebli-
cher Weise seine vertraglichen Pflichten. Unkorrektheiten kénnen selbst dann geeignet sein,
eine - gegebenenfalls aulerordentliche - Kiindigung zu rechtfertigen, wenn es sich um einen
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einmaligen Vorfall und einen geringen Erstattungsbetrag handelt. Bewusstes und damit vor-
satzliches Handeln ist zwar von der Erkldrung versehentlich falscher Angaben zu unter-
scheiden. Es liegt aber bereits dann vor, wenn die Unrichtigkeit und der auf ihr beruhende
rechtswidrige Erfolg flir moglich gehalten und billigend in Kauf genommen wird. Die Bewer-
tung eines Fehlverhaltens als vorsatzlich oder fahrlassig liegt im Wesentlichen auf tatsachli-
chem Gebiet und ist Gegenstand der tatrichterlichen Wirdigung iSv. § 286 ZPO (vgl. BAG
11.07.2013 - 2 AZR 994/12 - AP KSchG 1968 § 1 Verhaltensbedingte Kiundigung Nr. 69).
Auch ein Arbeitszeitbetrug ist nach der sténdigen Rechtsprechung des fur Kindigungen zu-
standigen Senats des Bundesarbeitsgerichts an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur
aullerordentlichen Kundigung iSv. § 626 Abs. 1 BGB darzustellen (vgl. BAG 06.09.2007 -
2 AZR 264/06 - NZA 2008, 636).

Die Umsténde, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftigung
zumindest bis zum Ende der Frist fiir eine ordentliche Kiindigung zumutbar war oder nicht,
lassen sich nicht abschlieRend festlegen. Zu beriicksichtigen sind aber regeiméBig das Ge-
wicht und die Auswirkung einer Vertragspflichtverletzung - etwa im Hinblick auf das Maf ei-
nes durch sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre wirtschaftlichen Folgen -, der Grad des
Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mdgliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf. Eine aullerordentliche Kindigung
kommt nur in Betracht, wenn dem Arbeitgeber angesichts der Gesamtumstinde sémtliche
milderen Reaktionsmdglichkeiten unzumutbar sind. Die aullerordentliche Kindigung ist un-
wirksam, wenn schon eine ordentliche Kiindigung geeignet war, das Risiko kinftiger Storun-
gen zu vermeiden (vgl. BAG 26.03.2015 - 2 AZR 517/14 -~ NZA 2015, 1180 Rn. 21 mwN).
Der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers ist im Rahmen der Interessenabwagung ins-
besondere hinsichtlich einer méglichen Wiederholungsgefahr von Bedeutung. Je héher er
ist, desto grofler ist diese (vgl. BAG 13.12.2018 - 2 AZR 370/18 - NZA 2019, 445 Rn. 29
mwN). Im Rahmen der Interessenabwagung kann ein etwaiges eigenes rechtswidriges Ver-
halten des Arbeitgebers, das zu der Situation beigetragen hatte, unter Umstanden berlick-
sichtigt werden. Ebenso ist ein Verhalten des Arbeitnehmers, welches zeigt, dass er allein
seine Interessen durchsetzen wollte, ohne sich auf eine Uberprisfung der Berechtigung der
ihm vermeintlich zustehenden, eigenmachtig ,ausgeglichenen” Anspriiche einlassen zu
mussen, im Rahmen der Interessenabwagung unter Umsténden beriicksichtigungsfahig (vgl.
BAG 13.12.2018 - 2 AZR 370/18 - NZA 2019, 445 Rn. 52 mwN).
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Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die Androhung
von Folgen fur den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst werden kann. Or-
dentliche und auBerordentliche Kindigung wegen einer Vertragspflichtverletzung setzen
deshalb regelmalig eine Abmahnung voraus. Einer solchen bedarf es nach Mallgabe des
Verhaltnismalkigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass
eine Verhaltensdnderung in Zukunft auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es
sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme
dem Arbeitgeber nach objektiven MaRstaben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fir
den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist (vgl. BAG 13.12.2018 - 2 AZR 370/18 -
aa0 Rn. 30). Dies gilt grundsatzlich auch bei Stérungen im Vertrauensbereich (vgl. BAG
09.06.2011 - 2 AZR 381/10 - NZA 2011, 1027).

Die Darlegungs- und Beweislast fiir alle Umstidnde des wichtigen Grundes einer aufleror-
dentlichen Kindigung tragt der Kiindigende, im Falle der arbeitgeberseitigen Kindigung also
der Arbeitgeber (vgl. BAG 17.06.2003 - 2 AZR 123/02 - AP ZPO 1977 § 543 Nr. 13;
06.09.2007 - 2 AZR 264/06 - NJW 2008, 636; 12.03.2009 - 2 AZR 251/07 - NZA 2009, 779
Rn. 30 mwN). Ihn trifft die Darlegungs- und Beweislast auch fir diejenigen Tatsachen, die
einen vom Geklndigten behaupteten Rechtfertigungsgrund ausschlielen. Allerdings hat
hierzu der Arbeitnehmer seinerseits nach § 138 Abs. 2 ZPO substantiiert vorzutragen. Nur
die im Rahmen der insofern abgestuften Darlegungs- und Beweislast vom Arbeitnehmer be-
haupteten Tatsachen hat der Arbeitgeber zu widerlegen (vgl. BAG 22.10.2015 - 2 AZR
569/14 - NZA 2016, 417 Rn. 23 mwN). Dies gilt auch fur den Kundigungsgrund des vorsétz-
lichen Erstellens falscher Reisekostenabrechnungen mit Tauschungs- und Bereicherungs-
vorsatz (vgl. LAG Rheinland-Pfalz 11.12.2014 - 5 Sa 497/14 - Juris mwN).

. Dies zugrundegelegt trifft die rechtliche Bewertung des vorliegenden Sachverhalts durch das
Arbeitsgericht vollkommen zu. Die Berufungskammer schliefit sich den iberzeugenden Aus-
fihrungen des Arbeitsgerichts dazu, weshalb kein wichtiger Grund fur die Kindigung vor-
liegt, an und macht sich diese Ausfiihrungen zu eigen, soweit sich aus den nachfolgenden
Erwagungen nichts Abweichendes ergibt. Das Vorbringen der Parteien in der Berufungs-
instanz rechtfertigt keine abandernde Entscheidung. Diese AusfUhrungen geben nur Anlass
zu den folgenden differenzierenden und ergénzenden Erwagungen der Berufungskammer.
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Weder der Vorwurf, der Klager habe vereinbarungswidrig nicht verhindert, dass ihm zu Un-
recht Zeitgutschriften erteilt worden seien (nachfolgend a)), noch der Vorwurf, er habe von
der Beklagten fur die Fahrten nach S. Fahrtkostenerstattung fur 16 km statt 9 km
bezogen auf die einfache Strecke verlangt und vereinnahmt (b)), noch der Vor-wurf, er
habe Reisekosten nach S. fur vier Tage abgerechnet, an denen er nicht in S. gewesen sei
(c)), rechtfertigen einzeln oder in der Gesamtbe-trachtung (d)) die auflerordentliche,

fristlose Kuindigung.

a) Hinsichtlich der richtigen Handhabung der Zeitgutschrift in denjenigen Fallen, in denen
der Klager zwar in S. war, im Laufe des Tages aber nach Aalen zuriick-fuhr und deshalb
nach der Vorstellung der Beklagten nur eine halbe Stunde Zeitgutschrift verdient hatte,
fehlt es an einer hinreichenden entsprechenden Absprache zwischen den Parteien. Die
Beklagte hatte dem Klager zwar klar zu verstehen gegeben, wie er sich zu verhalten
habe, wenn er nicht nach S. fahren werde. Dass der Klager dies verstanden hatte,
ergibt sich auch aus seiner E-Mail an Frau L, die in Kopie an Herrn B. ging, datierend
vom 29.05.2017 (Anlage 5 zur Anlage B 1, Blatt 85 ArbG-Akte). Fur die Beklagte war
erkennbar, dass damit aus Sicht des Klagers nur der Fall meldebedurftig war, dass er
gar nicht nach S. fahren werde. Es ist zwar logisch und konsequent weitergedacht, wenn
man mit der Beklagten es fur ange-bracht hélt, dann, wenn die Rickfahrt wahrend der
regularen Arbeitszeit geschieht, die Zeitgutschrift fir eine halbe Stunde nicht zu
berticksichtigen. Vereinbart war dies aber nicht. Es war auch nicht zwingend, dass die
Zeitgutschrift fur solche Tage reduziert wer-den musste. Es héatte ebenso sein kénnen,
dass die Beklagte dem Klager fur die er-schwerten Arbeitsbedingungen auch in
solchen Fallen die Zeitgutschrift hatte gewéahren wollen. Deshalb fehlt es fir diese Tage

schon an einer Pflichtverletzung des Klagers.

Selbst wenn man aber von einer entsprechenden Verpflichtung ausginge, ist aus Sicht
der Berufungskammer véllig klar, dass der Klager eine solche Verpflichtung noch nicht
einmal fahrlassig verletzt hat, dies zum einen, weil er in seiner E-Mail vom 29.05.2017 auf
diesen Fall iberhaupt nicht einging, also erkennbar kein Problembewusstsein hatte, und
zum anderen weil von Seiten der Frau L. und des Herrn B, die beide diese E-Mail
empfangen hatten, keinerlei Rickfragen, Korrekturen oder Ergdnzungen gegen-iber
dem Klager kommuniziert wurden. Tage, an denen der Kldger aus Sicht der Beklag-ten
eine halbe Stunde Zeitgutschrift zu Unrecht erhalten hatte, sind, jeweils im Jahr 2018, der
16.01., 30.01., 27.02., 08.03., 12.03.,, 14.03., 19.03., 26.03., 11.04., 13.04., 17.04.,
19.04., 26.04., 03.05., 04.05., 09.05., 18.05. und 13.06.. Es handelt sich um 18 der von
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der Beklagten aufgelisteten insgesamt 35 Tage, fur die sie dem Klager Arbeitszeitbetrug
vorwirft, Somit sind fir mehr als die Haélfte dieser Tage bereits Pflichtverletzungen zu ver-
neinen, zumindest aber fehlt ein Verschulden des Klagers.

Ubrig bleiben 17 Tage, fir die die Beklagte davon ausgeht, der Klager sei gar nicht in
S. gewesen. Zu den betreffenden Daten gehéren auch die Tage 18.04.2018 und
06.06.2018, fiur die der Klager im erstinstanzlichen Kammertermin Bahn-fahrkarten fur
die Hin- und Ruckfahrt von A. nach S. vorgelegt hat, die er im
Berufungsverhandlungstermin endguiltig zur Gerichtsakte gereicht hat. Streitig geblieben
ist dabei zwischen den Parteien, ob der Klager tatsachlich an diesen zwei Ta-gen mit der
Bahn an seinen Arbeitsplatz nach S. gefahren ist.

Ungeachtet des Unterschieds, ob es sich im Zeitraum von Januar 2018 bis zum
13.06.2018 um 17 oder um 15 Tage handelt, an denen die Beklagte keine gebotene
Mel-dung des Klagers verzeichnet hat, dass er nicht in S. war, teilt die Beru-fungskammer
die Ansicht des Arbeitsgerichts, wonach diese Versdumnisse der Art und der Hoéhe
nach nicht darauf schliefen lassen, dass er mit Vorsatz gehandelt hatte, wobei dies nach

Ansicht der Berufungskammer auch fur einen nur bedingten Vorsatz gilt.

Dieses konkrete Ausmal} unterlassener Meldungen allein rechtfertigt nicht die Annahme,
der Klager habe nicht nur bewusst fahrldssig, also schlampig gehandelt, sondern habe es
billigend in Kauf genommen, von der Beklagten nicht verdiente Zeitgutschriften zu erhal-
ten. Diese tatrichterliche Wirdigung beruht auch auf dem Vorverhalten des Klagers, der
im Rahmen seines Gber 30 Jahre dauernden Arbeitsverhaltnisses keinerlei Grund fur der-
artige Annahme gegeben hat. Die tatrichterliche Wirdigung beruht auerdem auf dem
personlichen Eindruck, den sich die Berufungskammer von dem Klager verschaffen konn-
te. Nachvollziehbar betont der Klager in seiner Berufungsbeantwortung, er habe nicht mit
dem ihm von der Beklagten unterstellten Vorsaiz gehandelt, da dies ja seinen langjéhri-
gen Arbeitsplatz in Gefahr gebracht hatte. Der Klager hat offensichtlich Prioritaten falsch
gesetzt und hat angesichts seines unregelmafRigen und unibersichtlichen Arbeitsalltags
auch die Ubersicht tber seine Zeitgutschriften verloren. Dieses Verlieren des Uberblicks
wurde begunstigt durch die vom Klager geschilderte und von der Beklagten nicht abwei-
chend geschilderte nur eingeschréankte Mdéglichkeit des Klagers, eine Zeitkontrolle vorzu-
nehmen. Auch den zum Teil sehr hohen Arbeitsanfall hat die Beklagte nicht in Abrede ge-
stellt. Nach alledem geht die Berufungskammer von keinerlei Vorsatz des Klagers in Be-
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zug auf die Erlangung der ihm objektiv nach der Vereinbarung der Parteien nicht zu-
stehenden Zeitgutschriften aus.

Es ist deshalb auch nicht ansatzweise erkennbar, dass und weshalb der Kléager sein Ver-
halten nicht geéndert hatte, hatte man ihm vor Augen gefiihrt, an wie vielen Tagen er be-
reits die korrekte Meldung unterlassen habe, und héatte man ihm dies gegebenenfalls in
Form einer Abmahnung verdeutlicht.

b) Hinsichtlich der Differenz zwischen der Lange der Strecke von M. nach S.
und der Lange der Strecke von H. nach S. sowie der diesbeziiglich von der Beklagten
dem Klager vorgeworfenen zuviel verlangten und vereinnahmten Fahrtkosten hat die
Beklagte zwar bestritten, dass es eine Vereinbarung zwischen dem Klager und Herrn B.
gegeben habe, wonach der Klager die Erlaubnis gehabt habe, die Strecke von M. nach S.
abzurechnen. Sie hat dies untermauert durch ein Zitat aus einer Stellungnahme des Herrn
B. (vgl. Seite 2 des Schriftsatzes der Beklagten vom 27.02.2020). Nicht konkret bestritten
hat die Beklag-te aber, dass in dem Gesprach des Klagers mit Herrn B. am 29.05.2017
Uberhaupt die Rede von M. war, dass dabei auch besprochen wurde, dass die Strecke
von M. nach S. 16 km betrage und dass Herr B. dem Klager sagte, er solle wie bisher
von seinem Wohnsitz nach M. fahren, in M. aber nicht nach H. abbiegen, sondern weiter
nach S. durchfah-ren. Es ist mehr als nachvollziehbar, dass der Klager dies dahin
verstand, die zusatzliche Strecke von M. nach S. sei auch diejenige, die er abrechnen
durfe. Dass fur ihn M. der Ankniipfungspunkt war, an dem sich seine Mehrbelas-tung
orientierte, ergibt sich deutlich aus seiner E-Mail vom 29.05.2017, die an Frau

L. und ebenso an Herrn B. geschickt wurde.

All dies zeigt, dass der Klager sich in einem unverschuldeten irrtum dariber befand, wel-
ches der Anknupfungspunkt fir die Berechnung seines von der Beklagten zu erstattenden
Mehraufwands war. Selbst wenn man aber wiederum seine Abrechnungsweise nicht fur
gerechtfertigt halten wirde, so fehlt ihm zumindest der ihm von der Beklagten unterstelite
bedingte Vorsatz, sich zu Unrecht zu Lasten der Beklagten zu bereichern. Auch davon ist
die Berufungskammer aufgrund ihrer tatrichterlichen Wirdigung Uberzeugt. Die
Beru-fungskammer denkt auch nicht, dass der Klager, weil er Personalratsmitglied war,
eine besonders intensive Verpflichtung gehabt héatte, sich im Einzelnen mit den
Vorschriften Uber die Dienstreisekosten vertraut zu machen, wenn doch fir Herrn B.
offensicht-
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lich war, wie er abrechnete. Dagegen kann auch nicht eingewandt werden, Herr B. habe
nicht genau gewusst, wo in A. der Klager wohne. Dies fiihrt jedenfalls nicht zu einem
Unterschied zwischen 8 km und 16 km. Zu Recht beruft sich der Klager darauf, un-ter
diesen Umstdnden darauf habe vertrauen zu ddrfen, dass Herr B., der die Regi-on und
die Straflenverhaltnisse kannte, sich an ihn wenden werde, wenn er einen Fehler

entdecken wirde.

Wie das Arbeitsgericht sieht auch die Berufungskammer keinerlei Grund far die Annah-
me, der Klager hatte auf einen entsprechenden Hinweis der Beklagten nicht sofort seine
Abrechnungsweise geandert. Auch hier fallt ins Gewicht, dass es keine Vorgeschichte
gibt. Die offenbar bei der Beklagten bestehende Befiirchtung, der Klager hatte dann auf
andere Weise versucht, sich Vorteile zu verschaffen, ist durch keinerlei Sachverhaltsele-
mente gerechtfertigt. iInsbesondere lasst sich eine derartige Befiirchtung nicht aus dem
Vorwurf der Beklagten betreffend das Arbeitszeitkonto ableiten, weil es sich ja um diesel-
be Grundproblematik handelte: die korrekte Handhabung des wechselnden Einsatzes des

Klagers.

c) Zu den vier Tagen - nach Ansicht des Klagers nur zwei Tagen -, an denen der Klager
Reisekosten nach S. trotz fehlender Arbeitsleistung an diesem Ort ab-gerechnet habe,
stellt die Berufungskammer wie schon das Arbeitsgericht ebenfalls auf-grund
tatrichterlicher Wiirdigung fest, dass jedenfalls nicht von einem bedingten Vorsatz des
Klagers ausgegangen werden kann. Der Klager hat vorgetragen, dass in der
Voraus-planung bestimmte Tage fir S. vorgesehen gewesen seien, so habe er es auch
in seinen Kalender ,eingepflegt’, wenn es dann zu anderen Einsadtzen gekom-men sei,
sei die nachtragliche Korrektur fehleranfalliger gewesen, vor allem, da die Kor-rekturen
nicht immer am Monatsende, sondern auch schon einmal zwei bis drei Wochen spater
erfolgt seien. Der Berufungskammer leuchtet ein, dass daraus Fehler relativ leicht
entstehen konnten, ohne dass diese Fehler und damit eine Schadigung der Beklagten bil-

ligend in Kauf genommen worden wéren.

Auch soweit dann, wenn der Klager hinsichtlich seiner Bahnfahrten an zwei Tagen wahr-
heitsgemaf vortragen sollte, er einige Euro zu viel an Fahrtkosten von der Beklagten ver-
langt und erhalten hat, weil die Bahntickets etwas preiswerter waren, kann hieraus kein
bedingter Vorsatz abgeleitet werden. Auch hier gilt, dass nicht auszuschliefen ist, dass
der Klager infolge zeitlich verzégerter Abrechnung schlicht schlampig vorgegangen ist,

dabei aber nicht billigend in Kauf genommen hat, die Beklagte zu schadigen. Hierfir
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gibt es erneut keine Anhaltspunkte, da es erstens keine Vorgeschichte gibt und zweitens
Art und Umfang der schadigenden Handiung gering sind und mit dem Verlieren des
Uberblicks erkldrt werden kénnen. Die Beklagte, die fir alle Voraussetzungen des wichti-
gen Grundes darlegungs- und beweisbelastet ist, hat keine Umstande vorgetragen, die
die Berufungskammer zu einer tatrichterlichen Wirdigung anderen Inhalts veranlassen

wiirde.

d) Auch in der Gesamtbetrachtung rechtfertigen die verbleibenden berechtigten Vorwirfe
der Beklagten gegentber dem Klager nicht die auBerordentliche, fristlose Kundigung. In
der Interessenabwagung fallt die lange beanstandungsfreie Betriebszugehdrigkeit des
Kiagers von mehr als 30 Jahren schwer ins Gewicht. Entgegen der Auffassung der Be-
klagten kann dies nicht zu Lasten des Klagers dahin gewendet werden, dass seine Ver-
tragsverstoRe infolge dessen umso schwerer wogen, da er der Beklagten durch sein lang-
jéhriges Wohlverhalten Anlass gegeben hatte, ihn weniger stark zu kontrollieren und ihm
mehr zu vertrauen. Weder hat der Klager eine geringere Kontrolidichte der Beklagten be-
wusst hervorgerufen, noch ist Gberhaupt erkennbar, dass die Beklagten den Klager we-
gen groflen Vertrauens in seine Person weniger stark als vergleichbare Kollegen mit kur-
zerer und/oder durch Beanstandungen belasteter Betriebszugehérigkeitsdauer kontrolliert
hatte. Auch die Erwagung der Beklagten, als Personalratsmitglied sei vom Klager beson-
dere Sorgfalt zu erwarten gewesen, Uberzeugt die Berufungskammer nicht. Ebensowenig
gebieten der Umstand, dass der Klager bei einer Sparkasse beschiéftigt ist und/oder seine
konkrete Tatigkeit als Kundenberater im Gewerbe- und Firmenkundenbereich eine Ge-
wichtung des Interesses der Bekiagten an korrektem Verhalten des Klagers dergestalt,
dass ihre Interessen im konkreten Fall Uberwiegen wiirden. Auch im Bankenbereich und
im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses als Kundenberater ist die hier zu Uberprifende
Mallnahme der Beklagten, die aullerordentliche fristiose Kiindigung des Arbeitsverhait-
nisses, als eine unverhéltnismafige Reaktion auf die konkret dem Kidger vorzuwerfenden
Vertragsverletzungen zu bewerten. Die Beklagte hatie das Recht, auf die Pflichtverlet-
zungen des Kldgers mit einer Sanktion zu reagieren, aber nur mit einer milderen: der Ab-
mahnung.

Nach alledem ist ein wichtiger Grund jedenfalls deshalb zu verneinen, weil die Interessenabwé-
gung ergibt, dass die Interessen des Klagers an der Fortfithrung des Arbeitsverhéltnisses ge-
geniber den Interessen der Beklagten an dessen Beendigung Gberwiegen.
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If.

Auf die Frage, ob die Kindigung aus personalvertretungsrechtlichen Griinden unwirksam ist,
kommt es infolgedessen nicht an.

Der Verurteilung zur Weiterbeschaftigung des Klagers bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Rechtsstreits steht nicht entgegen, dass der Klager zum Zeitpunkt der Berufungsverhandlung
noch arbeitsunféhig war. Die Berufungskammer hat keine Anhaltspunkte fiir Annahme, dass
sich dies so langerfristig tber den Berufungsverhandlungstermin hinaus fortsetzen wirde, dass
die Weiterbeschaftigung unmdglich ware. Im Gegenteil hat sich der Klager im Berufungsver-
handlungstermin insoweit zuversichtlich geduRert. Aus der Art der Erkrankung kann ebenfalls
nicht auf eine Unmdgglichkeit der Weiterbeschaftigung geschlossen werden, da hierzu nichts
bekannt ist.

C

Die Beklagte tragt geman § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer ohne Erfolg eingelegten Berufung.

Fur die Zulassung der Revision bestand keine Veranlassung.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Auf § 72a ArbGG wird hingewiesen.
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