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AuBerordentliche Kiindigung
wegen geschaftsschadigender
Aussagen auf YouTube

Bundesarbeitsgericht vom 31. Juli 2014 —
2 AZR 505/13

Sachverhalt: Die Arbeitgeberin stellt Verpackungs-
produkte her und beschaftigt in ihrem Betrieb viele
Fachkrafte. Auf Einladung der Gewerkschaft ver.di
erfolgte eine Betriebsversammlung zur Wahl
eines Wahlvorstandes. Diese Betriebsversamm-
lung nahm einen unibersichtlichen Verlauf, wobei
es zu keiner wirksamen Wahl des spateren Kla-
gers in den Wahlvorstand kam. Zwei Wochen
nach den Geschehnissen stellte ver.di beim Ar-
beitsgericht den Antrag, einen Wahlvorstand zu
bestellen. Erneut wurde der Klager als Mitglied
des Wahlvorstands vorgeschlagen. An einem der
darauffolgenden Tage gab der Klager in einer von
ver.di produzierten Videofilmaufzeichnung eine
Erklarung mit dem Inhalt ab, es gebe in dem Be-
trieb ,Probleme*”. An einzelnen Maschinen fehlten
Sicherheitsvorkehrungen. Man kénne ,fast be-
haupten®, keine Maschine sei ,,zu 100% ausgerus-
tet®. Das Problem sei, dass ,keine Fachkrafte vor-
handen“ seien und ,das Beherrschen der
Maschinen nicht zu 100% erfullt* werde. Die Vi-
deoaufzeichnung wurde ins Internet gestellt und
war bei YouTube zu sehen. Zudem verbreitete der
Klager das Video auf Facebook. Aufgrund der 6f-
fentlichen AuRerungen in der Videoaufzeichnung
kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
aulerordentlich.

Entscheidung: Das BAG gab dem Arbeitnehmer
Recht. Zunachst verneinte es das Bestehen eines
Sonderkindigungsschutzes gemafl § 15 Abs. 3
S. 1 des Kundigungsschutzgesetzes (KSchG). Ar-
beitnehmer, die flir das Amt des Wahlvorstands
zur Durchfiihrung einer Betriebsratswahl kandi-
dieren oder flr dieses Amt vorgeschlagen wer-
den, seien keine Wahlbewerber im Sinne dieser
Vorschrift. Die aulRerordentliche Kiindigung sei
aber mangels Vorliegens eines wichtigen Grun-
des nach § 626 Abs. 1 des Burgerlichen Gesetz-
buchs (BGB) unwirksam. Die Erklarungen des
Klagers in der verbreiteten Videoaufzeichnung
seien erkennbar darauf gerichtet gewesen, zu
verdeutlichen, weshalb er die Bildung eines Be-
triebsrates als sinnvoll ansah. Hingegen habe der
Klager nicht behaupten wollen, das Unternehmen
beschaftige Uberwiegend ungelehrte Arbeits-
krafte, so das BAG. Weiter flihrte es aus, dass ein
Arbeitnehmer auch im Zusammenhang mit einer
Betriebsratswahl nicht wissentlich falsche, ge-
schaftsschadigende Behauptungen tber die be-
trieblichen Verhaltnisse aufstellen und Uber digi-
tale Medien verbreiten durfe. Sachliche Kritik an
den betrieblichen Gegebenheiten sei aber erlaubt.
Nach Auffassung des Senats komme es auf den
Inhalt und den Kontext der AuRerungen an.

Konsequenzen fiir die Praxis: Zu begrifien ist
die Klarstellung des BAG, dass sich der Sonder-
kiindigungsschutz des § 15 Abs. 3 KSchG nicht
auch auf Wahlbewerber fiir das Amt des Wahlvor-
stands erstreckt. Ein solches Verstandnis wirde
dem Wortlaut der Regelung widersprechen. Nach
diesem genieRen nur Mitglieder des Wahlvor-
stands vom Zeitpunkt der Bestellung an Sonder-
kindigungsschutz. Im Hinblick auf die Verneinung
eines wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB
reiht sich die Entscheidung in die standige Recht-
sprechung des BAG zur Meinungsauf3erungsfrei-
heit eines Arbeithehmers ein, insbesondere im
Zusammenhang mit einer Betriebsratswahl. Sie
erstreckt sich nun auch auf Bewerber fur das Amt
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als Wahlvorstandsmitglied. Das BAG vertritt in
standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass
insbesondere Wahlbewerber unternehmensof-
fentliche Kritik am Arbeitgeber und den betriebli-
chen Verhaltnissen iben und sich gegebenenfalls
auch Uberspitzt oder polemisch aufiern dirfen.
Die Meinungsfreiheit muss jedoch regelmalig
dann zuriicktreten, wenn sich das in der AuRe-
rung enthaltene Werturteil als Formalbeleidigung
oder Schmahkritik erweist (BAG vom 25. August
2013 -2 AZR 419/12). Diese — im jeweiligen Ein-
zelfall zu beurteilende — Uberschreitung sah das
Gericht hier jedoch als nicht gegeben an. Fr die
Praxis bedeutet dies, dass Arbeitgeber regel-
maRig auch Uberspitzte und polemische AuRe-
rungen von Arbeitnehmern im Zusammenhang
mit einer anstehenden Betriebsratswahl hinneh-
men mussen.

Sebastian Belzner, LL.M., Rechtsanwalt, BEITEN
BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

BAG bestatigt Rechtsprechung
bei Zeugnis: Gut ist nicht
Durchschnitt

Bundesarbeitsgericht vom 18. November 2014 —
9AZR 584/13

Sachverhalt: Die Arbeitnehmerin versuchte, ge-
richtlich die Erteilung eines besseren Zeugnisses
durchzusetzen. Sie war in der Zeit vom 1. Juli
2010 bis zum 30. Juni 2011 im Empfangsbereich
und als Burokraft in einer Zahnarztpraxis tatig.
Der Arbeitgeber hatte ihr ein an die allgemeine
Bewertungsskala orientiertes Zeugnis mit der Ge-
samtleistungsbeurteilung ,zur vollen Zufrieden-
heit" erteilt, was der Note befriedigend entspricht.
Eine bessere Benotung sah er fur nicht gerecht-
fertigt an. Mit ihrer Klage wollte die Mitarbeiterin
die Formulierung ,stets zur vollen Zufriedenheit*
und damit die Erteilung eines Zeugnisses mit der
Gesamtleistungsbeurteilung ,gut” erreichen.

Entscheidung: Das BAG gab dem Arbeitgeber
entgegen den Vorinstanzen Recht und bestatigte
damit seine bisherige Rechtsprechung: Eine
durchschnittliche Beurteilung in einem Zeugnis

entspricht der Note befriedigend. Winscht ein Ar-
beitnehmer eine bessere und damit Gberdurch-
schnittliche Beurteilung, so hat er hierfir die
erforderlichen Tatsachen darzulegen und zu be-
weisen. Einen Arbeitgeber trifft hingegen die Be-
weislast, wenn er einem Arbeitnehmer eine un-
terdurchschnittliche Leistung, d. h. eine Leistung
schlechter als befriedigend, bescheinigen will. Die
Vorinstanzen waren davon ausgegangen, dass
sich der Mal3stab, was eine durchschnittliche Leis-
tungsbeurteilung darstellt, aufgrund der heutigen
Zeugnispraxis verschoben habe. Sie beriefen sich
auf eine Studie, nach der die Bewertung in fast
90% der untersuchten Zeugnisse der Schulnote
~-gut® oder ,sehr gut® entsprochen habe. Dement-
sprechend sei heute von einem Arbeitgeber
grundsatzlich ein ,gutes“ Zeugnis zu erteilen.
Wolle er ein nur ,befriedigendes® Zeugnis aus-
stellen, musse er darlegen und beweisen, dass
die Leistung nur diesem ,unterdurchschnittlichem®
Mal entsprochen habe. Dieser Auffassung erteilte
das BAG eine klare Absage. Maligeblich ist wei-
terhin die herkébmmliche Bewertungsskala, bei
der die Note ,befriedigend” die mittlere Durch-
schnittsnote ist. Spitzfindig wies das Gericht in der
bisher erst vorliegenden Pressemitteilung darauf
hin, dass der angeflihrten Studie auch nicht zu
entnehmen sei, inwiefern die guten Zeugnisse
dem Wahrheitsgebot gentgten.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das Urteil sorgt
nicht nur fir Rechtsklarheit, sondern es wahrt
auch den Sinn und Zweck des Zeugnisses. Es
rickt das Wahrheitsgebot wieder in den Mittel-
punkt der Betrachtung. Ware ein gutes Zeugnis
der neue Maf3stab fir den Durchschnitt, waren
wirklich ,gute” Zeugnisse nichts mehr wert.

Praxistipp: Auch zukinftig empfiehlt es sich in
vielen Situationen flir Arbeitgeber, die Leistung
des Arbeitnehmers zur Streitvermeidung wohl-
wollend im Zeugnis zu bewerten. Ein befriedigen-
des Zeugnis kann aber (wieder) mit einem Uber-
schaubaren Prozessrisiko ausgestellt werden. Fir
eine bessere Bewertung ist der Arbeitnehmer dar-
legungs und beweispflichtig.

Christina Kamppeter, LL.M., Rechtsanwiéltin
und Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Miinchen

© Copyright der Inhalte liegen bei BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft MBH 2



newsletter

Personal

Arbeitsrecht Ausgabe 5, Dezember 2014

BAG: Diskriminierung durch
Dienstkleidungsvorschriften?

Bundesarbeitsgericht vom 30. September 2014 —
1AZR 1083/12

Sachverhalt: Piloten sind bei der beklagten Flug-
gesellschaft aufgrund einer ,Betriebsvereinbarung
Dienstbekleidung“ verpflichtet, in den der Offent-
lichkeit zuganglichen Bereichen eines Flughafens
eine PilotenmUtze zu tragen. Pilotinnen hingegen
ist es nach dieser Betriebsvereinbarung freige-
stellt, ob sie eine solche Miitze tragen oder nicht.
Ein Pilot hielt diese Regelung aufgrund einer un-
gerechtfertigten Ungleichbehandlung fir unwirk-
sam. Das Luftfahrtunternehmen argumentierte
dagegen, die unterschiedliche Behandlung sei
durch das klassische Pilotenbild und die (typi-
sche) Frisur von Pilotinnen gerechtfertigt.

Entscheidung: Das BAG stellte in seiner Ent-
scheidung zunachst fest, dass Arbeitgeber und
Betriebsrat in einer Betriebsvereinbarung das Tra-
gen einer einheitlichen Dienstbekleidung regeln
dirfen. Wird die vorgeschriebene Dienstbeklei-
dung flr Arbeitnehmergruppen unterschiedlich
ausgestaltet (hier fir Pilotinnen und Piloten), ver-
langt der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz, dass eine solche Differen-
zierung entsprechend dem Regelungszweck
gerechtfertigt ist. Regelungszweck der ,Betriebs-
vereinbarung Dienstbekleidung® ist laut BAG, das
Cockpitpersonal in der Offentlichkeit als hervor-
gehobene Reprasentanten des Luftfahrtunter-
nehmens durch eine einheitliche Dienstkleidung
kenntlich zu machen. Gemessen am Regelungs-
zweck der Betriebsvereinbarung ist nach Auffas-
sung des Gerichts die unterschiedliche Behand-
lung nicht gerechtfertigt. Die Frage, ob gleichzeitig
auch eine Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts nach dem Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) vorliege, musste das BAG
nicht entscheiden. Diesbezlglich hatte die Vorin-
stanz, das Landesarbeitsgericht Kéln, geurteilt,
dass eine Diskriminierung nach dem AGG vor-
liege, wenn die Ausgestaltung der Dienstbeklei-
dungsvorschriften eine unterschiedliche Wertig-
keit der Geschlechter erkennen lassen wiirde.

Konsequenzen fiir die Praxis: Insbesondere im
Handel, der Gastronomie oder auch in der Finanz-
branche — also in allen Bereichen, in denen es auf
Aulenauftritte der Mitarbeiter als Reprasentanz
eines Unternehmens ankommt — ist es Arbeitge-
bern nicht verwehrt, eine bestimmte Dienstbeklei-
dung vorzuschreiben. Dies gilt fur Regelungen in
Betriebsvereinbarungen, aber auch fiir allgemeine
Anweisungen an das Personal. Bei differenzieren-
den Bekleidungsvorschriften muss jedoch eine
dem jeweiligen Regelungszweck der Bekleidungs-
vorschrift entsprechende sachliche Rechtfertigung
vorliegen. Andernfalls I8sst sich die Differenzierung
nicht aufrechterhalten. Dabei ist nicht nur eine Un-
gleichbehandlung von Frauen und Mannern zu ver-
meiden, sondern auch von anderen abgrenzbaren
Gruppierungen in Unternehmen.

Praxistipp: Differenzierende Dienstkleidungsvor-
schriften sollten grundsatzlich vermieden werden.
Sollen sie trotzdem eingeflihrt werden, missen
sie an ihrem Zweck — meistens der angemesse-
nen Reprasentanz des Arbeitgebers — gemessen
werden. Eine ungerechtfertigte Ungleichbehand-
lung von Manner und Frauen kann vorliegen,
wenn mannliche Mitarbeiter geringeren Kilei-
dungsrestriktionen als ihre weiblichen Kolleginnen
unterliegen.

In der Praxis sind die Vorschriften zur Bekleidung
teilweise in ungerechtfertigter Weise unterschied-
lich ausgestaltet. Entsprechend der Tragepflicht
der Pilotenmdtze, bei der sich nun die Frage stellt
,MuUtze fir alle oder fur keinen?“, muss im Hinblick
auf eine mogliche Diskriminierung beispielsweise
gefragt werden: ,Legeres Businessoultfit fir alle
oder fir keinen?“. Damit eine Diskriminierung si-
cher vermieden wird, sollte durch sachgemale
Regelungen geklart werden, welche Business-
outfits des jeweiligen Geschlechts etwa als ,Busi-
ness wear”, ,Smart casual wear” oder ,Casual
wear” einzuordnen sind, wobei auch die jeweilige
Branche zu beachten ist. Darliber hinaus muss in
Bekleidungsvorschriften auf die Gleichbehand-
lung der Geschlechter geachtet werden, es darf
keine unterschiedliche Wertigkeit von Damen
oder Herren erkennbar sein.

Dr. Claus Fischer, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Miinchen
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Mitteilung der Schwerbehinde-
rung durch einen Bewerber

Bundesarbeitsgericht vom 18. September 2014 —
8 AZR 759/13

Sachverhalt: Der Bewerber ist schwerbehindert.
Im Juni 2010 bewarb er sich erstmalig bei der 6f-
fentlichen Arbeitgeberin. Die Bewerbung, bei der
auch die Schwerbehindertenvertretung beteiligt
worden war, blieb erfolglos. Im Juli 2010 bewarb
er sich fir eine andere, neue Stelle bei der Ar-
beitgeberin. Die Bewerbung wurde von einer an-
deren Abteilung bearbeitet. Weder im Anschrei-
ben noch im Lebenslauf wies der Kandidat auf
seine Schwerbehinderung hin. Allerdings hatte er
einem Konvolut von Anlagen (29 Blatt) auf Blatt
24 eine Kopie seines Schwerbehindertenauswei-
ses beigefligt. Auch diese Bewerbung scheiterte,
eine Einladung zum Vorstellungsgesprach er-
folgte nicht. Der Bewerber verlangt eine Entscha-
digung, weil er sich wegen seiner Schwerbe-
hinderung benachteiligt sieht. Als &ffentliche Ar-
beitgeberin hatte ihn diese aufgrund seiner
Schwerbehinderung zu einem Vorstellungsge-
sprach einladen mussen.

Entscheidung: Die Klage hatte keinen Erfolg.
Das BAG stellte fest, dass auf die Schwerbehin-
derteneigenschaft im Anschreiben oder unter
deutlicher Hervorhebung im Lebenslauf hinzuwei-
sen sei, und zwar bei jeder Bewerbung erneut.
Unauffallige Informationen oder eine in den wei-
teren Bewerbungsunterlagen befindliche Kopie
des Schwerbehindertenausweises seien nicht
ausreichend. Aufderdem traf das Gericht noch fol-
gende interessante Feststellungen: Entscheidend
ist, dass die Schwerbehinderteneigenschaft im
Zeitpunkt der Bewerbung, nicht zu einem
frGheren Zeitpunkt, vorgelegen hat. Zudem ist
das Datenschutzrecht zu berucksichtigen. Der
Schwerbehinderte muss entscheiden, ob er die
Schwerbehinderung bei der Bewerbung berick-
sichtigt haben will oder nicht. Hier lagen diese Vor-
aussetzungen nicht vor, er hat keinen Anspruch
auf Entschadigung wegen Diskriminierung.

Konsequenzen fiir die Praxis: Jeder Arbeitge-
ber muss prufen, ob ein freier Arbeitsplatz mit
einem Schwerbehinderten, insbesondere denje-

nigen, die bei der Agentur fur Arbeit arbeitslos/
arbeitsuchend gemeldet sind, besetzt werden
kann. Besondere Pflichten gelten fir 6ffentliche
Arbeitgeber: Sie mussen freie und neue Arbeits-
platze frihzeitig der Agentur fir Arbeit melden und
Schwerbehinderte, die sich bewerben, zu einem
Vorstellungsgesprach einladen, wenn sie Uber die
Schwerbehinderteneigenschaft ausreichend und
rechtzeitig informiert worden sind. Eine Einladung
zum Gesprach muss nur dann nicht erfolgen,
wenn die fachliche Eignung fur den Arbeitsplatz
offensichtlich fehlt.

Praxistipp: Der Arbeitgeber muss sorgfaltig pru-
fen, ob und, falls ja, auf welche Art und Weise
ihm die Schwerbehinderteneigenschaft mitgeteilt
wurde. Ist der Bewerber seiner Informationspflicht
rechtzeitig und ausreichend nachgekommen und
kommt ein Offentlicher Arbeitgeber seiner Einla-
dungspflicht nicht nach, besteht fir ihn ein hohes
Risiko, auf Entschadigungszahlungen in Anspruch
genommen zu werden.

Dr. Nina Springer, LL.M., Rechtsanwéltin und
Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Miinchen

Hoherer Urlaubsanspruch fur
altere Arbeitnehmer?

Bundesarbeitsgericht vom 21. Oktober 2014 —
9AZR 956/12

Sachverhalt: Die heute 54-jahrige Mitarbeiterin
begehrte gerichtlich festzustellen, dass ihr pro
Jahr zwei weitere Urlaubstage zustiinden. Hinter-
grund: lhr Arbeitgeber, ein nicht tarifgebundener

Produkttipp

Die Neuauflage
Lexikon Arbeitsrecht
Ausgabe 2015

» Mehr Info
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Schuhproduzent, gewahrt seinen in der Produk-
tion tatigen Arbeitnehmern mit Vollendung des 58.
Lebensjahres jahrlich zwei weitere Urlaubstage
(insgesamt 36 statt 34 Tage). Die Mitarbeiterin be-
hauptete, dass diese Urlaubsregelung alters-
diskriminierend sei. Folge: Sie kbnne auch 36 Ur-
laubstage beanspruchen. Der Arbeitgeber vertei-
digte seine Urlaubsregelung und flhrte an, dass
die Arbeit in der Produktion kdrperlich ermidend
und schwer sei. Daher wirden die dort tatigen
Mitarbeiter nach Vollendung ihres 58. Lebensjah-
res langere Urlaubszeiten bendtigen.

Entscheidung: Das BAG wies die Klage ab. Die
Urlaubsregelung diskriminiert die Mitarbeiterin
nicht aufgrund ihres Alters. Mit ihr verfolgt der Ar-
beitgeber das legitime Ziel, der gesteigerten Er-
holungsbedirftigkeit seiner Produktionsmitarbei-
ter Rechnung zu tragen. Insofern sind zwei Tage
Mehrurlaub pro Jahr auch geeignet, erforderlich
und angemessen, um dieses Ziel zu erreichen.
Der Arbeitgeber hat die Grenzen seines Gestal-
tungs- und Ermessensspielraums gewahrt, wie er
der hoheren Erholungsbedurftigkeit seiner Pro-
duktionsmitarbeiter Rechnung tragen mdchte.
Dass er zwei weitere Urlaubstage gewahrt hat, ist
ebenfalls nicht unangemessen, zumal der Man-
teltarifvertrag der Schuhindustrie eine ahnliche
Regelung vorsah.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG hatte
mit einer Entscheidung vom 20. Marz 2012
(9 AZR 529/10) die Urlaubsstaffel nach dem Alter
im Tarifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst als al-
tersdiskriminierend verworfen. Dort war nicht er-
kennbar, dass mit der vorgesehenen Erhdhung
des Urlaubsanspruchs bereits ab dem 30. bzw.
40. Lebensjahr dem Gesundheitsschutz alterer
Mitarbeiter Rechnung getragen werden sollte.
Nun ist eine Differenzierung nach dem Alter fir
zulassig erachtet worden. Das BAG erkennt aus-
weislich der bisher vorliegenden Pressemitteilung
die gesteigerte Erholungsbedurftigkeit alterer Mit-
arbeiter als legitimes Ziel zur unterschiedlichen
Behandlung an. Ein Arbeitgeber kann seinen Ar-
beitnehmern daher zur Erreichung dieses Ziels
grundsatzlich auch mehr Urlaub gewahren. Es
bleiben aber noch viele offene Fragen: Was be-
deutet ,alter*? Ist ein Mitarbeiter bereits ab 45
alter oder erst ab 50 oder 55?7 Kann auch allen

Mitarbeitern, ohne Ansehung ihrer Tatigkeit, ein
hoherer Urlaubsanspruch ab einem gewissen
Alter zuteilwerden oder nur, wenn tatsachlich
auch eine héhere Erholungsbedirftigkeit aufgrund
einer korperlich schweren Arbeit besteht? Es
bleibt zu hoffen, dass das BAG in den noch aus-
stehenden Entscheidungsgrinden fir Klarheit
sorgt.

Praxistipp: Nach wie vor ist Vorsicht geboten,
wenn Mitarbeitern allein aufgrund ihres Lebensal-
ters mehr Urlaub gewahrt werden soll. Handhab-
bare Richtlinien, was konkret zuldssig ist, fehlen
noch. Dieses Urteil gibt Arbeitgebern aber Argu-
mente an die Hand, zumindest korperlich hart ar-
beitenden Mitarbeitern ab einem gewissen Alter
einen hoéheren Urlaubsanspruch zu gewahren.

Christina Kamppeter, LL.M., Rechtsanwaéltin
und Fachanwaéltin fiir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Miinchen

Miissen Arbeitgeber ihren Mit-
arbeitern Urlaub aufzwingen?

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vom
12. Juni 2014 — 21 Sa 221/14

Sachverhalt: Ein Koch hatte wahrend des Ar-
beitsverhaltnisses weder jemals Urlaub verlangt
noch hatte er welchen erhalten. Nach seinem
Ausscheiden klagte er auf Auszahlung des kom-
pletten gesetzlichen Jahresurlaubs des Vorjahres.

Entscheidung: Das Gericht sprach dem Koch die
begehrte finanzielle Abgeltung zu. Arbeitgeber
seien von sich aus verpflichtet, Arbeitnehmern
auch ohne vorherigen Antrag rechtzeitig den ge-
setzlichen Urlaub zu gewahren. Dies ergebe sich
aus dem Gesetzeswortlaut, europarechtlichen Er-
wagungen und aus dem Erholungszweck des ge-
setzlichen Urlaubs. Die gesetzlichen Urlaubsbe-
stimmungen seien Arbeitsschutznormen und
mussten daher vom Arbeitgeber auch ohne vor-
herige Aufforderung umgesetzt werden. Werde
der Urlaub nicht rechtzeitig gewahrt, wandle er
sich in einen Ersatzurlaubsanspruch bzw. bei Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses in einen ,Ab-
geltungs-*, also Zahlungsanspruch um.
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Konsequenzen fiir die Praxis: Mit seiner Ent-
scheidung tritt das LAG in offenen Widerspruch
zur bisherigen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts. Nach dieser bestehen Anspriiche
auf Ersatzurlaub bzw. dessen Abgeltung nur,
wenn der Arbeitnehmer rechtzeitig, aber erfolglos
um Urlaub gebeten hat. Ausnahmen gelten nur fir
Langzeiterkrankte und bei Tod des Mitarbeiters.
Arbeitnehmer kénnten infolge des LAG-Urteils
verlangen, dass Urlaubsanspriiche, die nach bis-
heriger Praxis mangels Beantragung bereits ver-
fallen sind, unbegrenzt angesammelt werden
kénnen und als Ersatzurlaub gewahrt werden
mussen. Zudem konnten Arbeitgeber in grélRerem
Umfang mit Urlaubsabgeltungsforderungen kon-
frontiert werden.

Praxistipp: Diesen Risiken kann vorgebeugt wer-
den, indem arbeitsvertraglich zwischen gesetzli-
chem und vertraglichem Urlaub unterschieden
wird. Daruber hinaus sollte klargestellt werden,
dass bei Urlaubsgewahrung zuerst der gesetzli-
che Anspruch verbraucht wird und erst danach
der UberschieRende vertragliche Urlaub. Solange
keine hdchstrichterliche Klarung vorliegt, ist es je-
doch unseres Erachtens nicht geboten, Mitarbei-
tern notfalls Urlaub aufzuzwingen, um Urlaubs-
konten abzubauen. Erhéhte Aufmerksamkeit und
Risikobewusstsein schadet aber nicht — gerade
jetzt zum Jahresende hin.

Dr. Corinne Klapper, Rechtsanwéltin und Fach-
anwaéltin ftir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Klindigung wegen exzessiver
Nutzung des betrieblichen
Internets

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein vom
6.5.2014 - 1 Sa 421/13

Sachverhalt: Der Arbeitnehmer wehrte sich ge-
richtlich gegen eine ordentliche verhaltensbe-
dingte Klindigung. Der 46 Jahre alte, verheiratete
Vater von zwei Kindern war im Unternehmen seit
21 Jahren tatig und fur die Herstellung von unter-
schiedlichen Formteilen zustandig. Daflir nutze er
den betrieblichen Computer, der Gber einen Inter-

netzugang verfugt. Eine explizite Regelung zur
privaten Nutzung des betrieblichen Internets be-
stand nicht. Nach einem Wechsel des Providers
stellte das Unternehmen fest, dass beinahe 90 %
der Serverleistung von einem Internetportal ver-
braucht werden. Die Nutzung konnte zum Mitar-
beiter zurlickverfolgt werden. Auf seinem Compu-
ter wurden zudem mehr als 17.000 private
Dateien gefunden. Der Arbeitnehmer stritt die pri-
vate Nutzung jedoch ab und trug vor, dass eine
umfangreiche Internetnutzung durch die Mitarbei-
ter im Unternehmen betriebsiblich gewesen sei.
Der Arbeitgeber kindigte das Arbeitsverhaltnis
unter Einhaltung der Kiindigungsfrist.

Entscheidung: Das LAG hielt die Kiindigung fir
rechtmafig. Nach der Beweisaufnahme sah das
Gericht die Pflichtverletzungen des Mitarbeiters
als erwiesen an. Der Arbeithnehmer hatte durch
den exzessiven Download von Daten aus dem In-
ternet seine arbeitsvertraglichen Pflichten erheb-
lich verletzt. Zugleich hatte er durch sein Handeln
die erhebliche Gefahr der Infizierung des betrieb-
lichen Datensystems mit Viren geschaffen. Dies
rechtfertige die ordentliche Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses auch ohne eine vorherige Ab-
mahnung. Den Verzicht auf die Abmahnung be-
grindete das LAG damit, dass ein Arbeitnehmer
bei einer derart exzessiven Internetnutzung nicht
ernsthaft glauben konne, der Arbeitgeber wirde
sein Verhalten tolerieren. Vielmehr misse der Mit-
arbeiter damit rechnen, dass der Arbeitgeber nicht
damit einverstanden ist, wenn der Arbeitnehmer
die Arbeitsleistung in dieser Zeit nicht erbringt und
dennoch Vergltung daflir beansprucht. Daran an-
dert sich auch nichts, wenn der Mitarbeiter viele
Jahre beanstandungslos im Unternehmen be-
schaftigt war und dort keine Nutzungsregelungen
fur das dienstliche Internet existieren. Bei einer
fehlenden ausdricklichen Gestattung oder einer
fehlenden Duldung des Unternehmens (es lag
hier keine vor) ist eine private Nutzung des Inter-
nets grundsatzlich nicht erlaubt.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung
des LAG setzt die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts konsequent um. Ohne eine aus-
drtickliche Erlaubnis oder Duldung der privaten In-
ternetnutzung bleibt diese generell untersagt. Bei
einer exzessiven Nutzung des betrieblichen Inter-
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nets verletzt der Arbeitnehmer regelmaRig seine
Arbeitspflicht. Zudem wird beim Download von
Daten aus sogenannten Sharing-Plattformen re-
gelmaRig die Gefahr der Infizierung des betriebli-
chen Netzwerks durch Viren erhdht. Dadurch
kann im Einzelfall sogar eine aulerordentliche
Kindigung in Betracht kommen.

Praxistipp: Sollte im Unternehmen noch keine
Regelung zur privaten Internetnutzung vorhanden
sein, so empfiehlt es sich, klare Vorgaben zu ma-
chen. Wann genau von einer exzessiven Nutzung
auszugehen ist und in welchen Fallen damit nach
der Rechtsprechung eine Abmahnung entbehrlich
ist, hangt schliellich immer vom Einzelfall ab. Nur
eindeutige Regelungen machen es fiir die Mitar-
beiter erkennbar, was erlaubt ist und was nicht.
Zudem kann der Arbeitgeber Verstolle leichter
qualifizieren und entsprechend ahnden.

Martin Biebl, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Miinchen

Straf- vs. Kiindigungsschutz-
verfahren

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vom
13. Juni 2014 — 15 Ta 1108/14

Sachverhalt: Ein Arbeitgeber hatte den Verdacht,
dass einer seiner Mitarbeiter auf Firmenkosten
Druckerpatronen bestellte, um sie auf eigene
Rechnung weiterzuverkaufen. Mehrere Indizien
sprachen dafur, insbesondere Korrespondenz mit
Dritten, die flr das Unternehmen sichtbar war. Der
Arbeitgeber kiindigte das Arbeitsverhaltnis und
stellte Strafantrag. Im Kiindigungsschutzverfah-
ren wollte sich der Arbeitnehmer zu den Vorwdr-
fen nicht au3ern, da er meinte, zuerst miusse die
Staatsanwaltschaft den Sachverhalt klaren. Er be-
antragte, das arbeitsgerichtliche Verfahren aus-
zusetzen, damit er sein Aussageverweigerungs-
recht im Strafverfahren sinnvoll wahren kdnne.

Entscheidung: Das Landesarbeitsgericht sah
keinen Grund, das Kindigungsschutzverfahren
auszusetzen. Der Umstand, dass man im Straf-

verfahren schweigen darf, rechtfertigt keine Aus-
setzung des Arbeitsgerichtsprozesses. Auch dort
kann der Klager schliel3lich schweigen. Niemand
zwingt ihn zu einer Aussage — auch nicht der fol-
gende rechtliche Umstand: Wenn eine Prozess-
partei Tatsachen vortragt und die andere dazu
schweigt, sie also nicht bestreitet, dann gilt der
Tatsachenvortrag als richtig. Da der Arbeitnehmer
selbst entscheiden kann, ob er sich (wahrheits-
gemald) aulert oder nicht, bedarf er keines wei-
teren Schutzes.

Konsequenzen fiir die Praxis: Arbeitgeber mus-
sen sich frihzeitig dariber im Klaren sein, wie sie
auf ein laufendes Strafverfahren reagieren. Die
Entscheidung bestétigt, dass nicht etwa dessen
weiterer Verlauf abgewartet werden muss. Ist
noch keine Tat bewiesen, kommt es darauf an, ob
aus Sicht des Arbeitgebers jedenfalls ein drin-
gender Verdacht vorliegt. Ein solcher Verdacht
kann bereits so gravierend sein, dass dem Unter-
nehmen eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses unzumutbar und daher eine (Verdachts-)Kin-
digung gerechtfertigt ist.

Praxistipp: Bei einem Verdacht strafbarer Hand-
lungen ist genau auf die Einhaltung der zweiw6-
chigen Kindigungserklarungsfrist zu achten, die
mit der Kenntnis von den Verdachtsmomenten zu
laufen beginnt. Arbeitgeber dirfen nicht dem
Irrtum unterliegen, dass das laufende Strafver-
fahren eine Art ,Dauertatbestand” darstelle, der
einem jederzeit aulerhalb dieser Frist die
Méglichkeit einer auerordentlichen Kiindigung
ertffne. Laufende Ermittlungen allein sind kein
dauernder Anknupfungspunkt fur eine Verdachts-
kiindigung. Ergeben sich jedoch spater neue Er-
kenntnisse oder Umstande (z. B. Anklage oder
gar Verurteilung), kdbnnen diese zum Anlass ge-
nommen werden, nun eine Kindigung auszu-
sprechen.

Dr. Franziska von Kummer, M.C.L.,
Rechtsanwéltin und Fachanwéltin fiir
Arbeitsrecht, Dipl.-Kffr., Dipl.-Vw.,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Berlin
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Im Blickpunkt

Der Referentenentwurf zu
einem ,Tarifeinheitsgesetz* —
Diskussionen vorprogrammiert

Anfang November hat die Bundesregierung den
Referentenentwurf des Ministeriums fir Arbeit und
Soziales fiur ein Gesetz zur Regelung der Tarif-
einheit zur internen Abstimmung an die zu betei-
ligenden Ressorts weitergeleitet. Hintergrund der
Gesetzesinitiative ist die Aufgabe der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts ,Ein Betrieb —
ein Tarifvertrag“ im Jahre 2010 und die daraus re-
sultierende mogliche Konstellation der Geltung
mehrerer Tarifvertrage in einem Betrieb. Diese Ta-
rifkollisionen sollen kiinftig nach dem ,betriebli-
chen Mehrheitsprinzip®“ aufgeldst werden, indem
nur der Tarifvertrag der Gewerkschaft mit den
meisten Mitgliedern im Betrieb Anwendung finden
soll. Dementsprechend sollen Streiks unverhalt-
nismanig und damit unzulassig sein, wenn sie auf
den Abschluss eines Minderheitstarifvertrags ab-
zielen.

Konfrontationskurs mit den
Spartengewerkschaften

Das Arbeitsministerium geht mit dem Entwurf auf
Konfrontationskurs zu den Spartengewerkschaf-
ten. Kleine Berufsgewerkschaften wie z. B. die
GDL haben bereits 6ffentlich angekindigt, sich im
Falle des Inkrafttretens eines solchen Gesetzes
mit allen rechtlichen Mitteln unter Einschluss des
Gangs zum Bundesverfassungsgericht dagegen
zu wehren. Denn durch das geplante Gesetz
wirde das Streikrecht der Spartengewerkschaf-
ten mittelbar ausgehebelt — sie wirden ,zahnlose
Tiger” ohne Recht zum Arbeitskampf. Der Entwurf
kommt einer Abschaffung der Spartengewerk-
schaften gleich. Zur rechtlichen Absicherung des
geplanten Tarifeinheitsgesetzes ware eine Grund-
gesetzanderung sinnvoll, denn es ist durchaus
fraglich, ob die Verfahrensregelungen des Ent-
wurfs die grundgesetzlich stark geschitzte
Rechtsposition ,Koalitionsfreiheit der Kleinge-
werkschaften genligend beriicksichtigen. Ob al-

lerdings eine Grundgesetzanderung politisch ge-
winscht ist, erscheint mehr als fraglich.

Bundesverfassungsgericht
wird Wirksamkeit beurteilen
mussen

Wegen des Bezugs zu den Grundrechten wird
sich damit letztlich das Bundesverfassungsgericht
beschaftigen missen. Dabei wird auf die Frage
einzugehen sein, ob weniger einschrankende
»mildere Mittel“ zur Konfliktlésung bestehen. So
konnte ein obligatorisch vor Streikdurchfiihrung
zu durchlaufendes, gesetzlich vorgeschriebenes
»Zwangsschlichtungsverfahren®, ggf. beschrankt
auf Schlisselbereiche der Daseinsvorsorge, zur
einvernehmlichen Beilegung des Arbeitskampfes
fuhren. Es ist nicht verstandlich, warum der Ge-
setzgeber auf dieses in der Praxis in vielen Be-
reichen hochst erfolgreich praktizierte Instrument
verzichtet hat. Als weitere ,Spielregel fir einen Ar-
beitskampf‘ ware die Einflhrung von Mindestan-
kindigungsfristen fur Streiks und ggf. Min-
deststandards fiir eine Aufrechterhaltung eines
Notbetriebs denkbar. AulRerdem ist kein einleuch-
tender Grund ersichtlich, warum der Referenten-
entwurf nicht differenziert und beispielsweise nicht
nur auf den Schlisselbereich der Daseinsvorsorge
(u. a. Verkehr, Krankenhaduser) beschrankt ist.

Knallharter Gewerkschaftswett-
bewerb als Konsequenz

Wirde das Tarifeinheitsgesetz so beschlossen
werden, wird es dazu flihren, dass Spartenge-
werkschaften ihre Satzungszustandigkeit auswei-
ten und sich zusammenschliel’en, um machtiger
zu werden und zu verhindern, dass sie als ,Min-
derheitsgewerkschaft im Betrieb keine Rolle
mehr spielen, da eine andere Gewerkschaft ins-
gesamt im Betrieb mehr Beschéftigte vertritt. So
hat der Marburger Bund bereits angekiindigt, sich
zur ,Gesundheitsgewerkschaft® auszuweiten. Die
Flugbegleitergewerkschaft Ufo will eine Industrie-
gewerkschaft Luftfahrt (IGL) grinden und ist dies-
bezuglich bereits an die anderen Verbande und
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Gewerkschaften der Branche herangetreten. Ein
kunftiger knallharter Gewerkschaftswettbewerb
um die Mehrheit im Betrieb ist zu erwarten, was
allerdings dem Ziel des Gesetzes widerspricht,
die ,Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie zu si-
chern®. Auch wird keine Uberraschung sein, dass
es in diesem Zusammenhang sicherlich zu extrem
hohen Gewerkschaftsforderungen kommen wird,
denn nur so gewinnt man neue Mitglieder und hat
eine Chance, die Mehrheitsgewerkschaft zu wer-
den/zu sein.

Ausblick und praktische Tipps
fur Arbeitgeber

Der Referentenentwurf wird daher noch lange dis-
kutiert werden. Seine rechtliche Wirksamkeit im
Hinblick auf das Verfassungsrecht ist hochst um-
stritten. Das Bundesverfassungsgericht wirde
eine brisante und politisch sehr bedeutsame Ent-
scheidung zu treffen haben, vermutlich die wich-
tigste in diesem Bereich seit Jahren. In der Zwi-
schenzeit kann Arbeitgebern geraten werden, bei
Verhandlung und Abschluss von Tarifvertragen
darauf zu achten, eine ausdrickliche, umfas-
sende Friedenspflichtklausel in den Tarifvertrag
aufzunehmen, dass nach dem Willen der Tarif-
vertragsparteien alle tariflichen Regelungsgegen-
stéande abschliel’end geregelt sind. Insofern kann
es wahrend der Laufzeit von Tarifvertragen nicht
zu Streiks kommen. Falls doch, kann der Arbeit-
geber diese im Wege der einstweiligen Verfiigung
bei den Arbeitsgerichten verbieten lassen.

Voraussichtlich am 10. Dezember 2014 wird sich
das Bundeskabinett mit dem Referentenentwurf
befassen. Das Gesetz soll im Sommer 2015 in
Kraft treten.

Dr. Wolfgang Lipinski, Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fiir Arbeitsrecht, BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Miinchen

Neues Gesetz zum ,,Elterngeld
Plus*

Der Bundestag hat am 7. November 2014 das
Gesetz zum Elterngeld mit Partnerschaftsbonus

und einer flexibleren Elternzeit verabschiedet.
Das neue Gesetz tritt zum 1. Januar 2015 in Kraft
und gilt fir ab dem 1. Juli 2015 geborene Kinder.

Was bedeutet Elterngeld Plus?

Elterngeld Plus bedeutet, dass jeder Partner statt
eines Elterngeldmonats (also Elterngeld im her-
kémmlichen Sinn) zwei Elterngeld Plus-Monate in
Anspruch nehmen kann. Dadurch soll erreicht
werden, dass vor allem Eltern, die nach der Ge-
burt des Kindes in Teilzeit arbeiten, langer vom EI-
terngeld profitieren kdnnen. Der Partnerschafts-
bonus soll bewirken, dass fir Eltern, die parallel
pro Woche 25-30 Stunden arbeiten, jeder Eltern-
teil das Elterngeld nochmal fiir vier zusatzliche
Monate erhalt.

Anderungen bei der Elternzeit

Mafigebliche Auswirkungen koénnen sich fir
Arbeitgeber durch die geplanten Neuerungen bei
der Elternzeit ergeben. U. a. folgende Anderun-
gen treten ab dem 1. Januar 2015 in Kraft:

1. Eine nicht beanspruchte Elternzeit von bis zu
24 Monaten darf auch ohne Zustimmung des
Arbeitgebers zwischen dem dritten und dem
vollendeten achten Lebensjahr des Kindes in
Anspruch genommen werden. Ziel der Rege-
lung ist es, dass keine Elternzeit wegen nicht
erteilter Zustimmung entfallt. Allerdings werden
durch den Wegfall des Zustimmungserforder-
nisses die Arbeitgeberinteressen nicht mehr
berlcksichtigt.

2. Eltern kénnen ihre Elternzeit auf drei statt bis-
her zwei Abschnitte verteilen. Eine Zustimmung
des Arbeitgebers ist hierfiir nicht mehr erfor-
derlich. Die Regelung fihrt auf Seiten der Ar-
beitnehmer dazu, die einzelnen Unterbrechun-
gen der Erwerbstatigkeit zu verkirzen und
einen schnellen Wiedereinstieg zu ermaogli-
chen. Fir Arbeitgeber hingegen sind neue Her-
ausforderungen in der Personalplanung die
Konsequenz, wenn zukinftig der Arbeitnehmer
in drei Abschnitten durch Ersatzkrafte vertreten
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oder die Arbeit von Kollegen mitibernommen
werden muss.

. Die Regelungen fur die Inanspruchnahme ein-
schliellich der Anmeldefrist fur Elternzeit und
Elternteilzeit bleiben bestehen. Fur die Zeit zwi-
schen dem dritten Geburtstag und dem vollen-
deten achten Lebensjahr des Kindes wird die
Anmeldefrist auf 13 Wochen ausgedehnt. Der
Kundigungsschutz fur diesen Zeitraum wird auf
14 Wochen ausgeweitet. Aus Sicht der Unter-
nehmen ist die Ausweitung der Anmeldefrist zu
begrifRen, da ihnen dadurch eine angemes-
sene Planungsfrist zukommt.

. Es gilt nun eine Zustimmungsfiktion, wenn der
Arbeitgeber die Verringerung der Arbeitszeit
wahrend einer Elternzeit nicht fristgeman ab-
lehnt. Fir eine Elternzeit zwischen der Geburt
und dem vollendeten dritten Lebensjahr des
Kindes gilt eine Frist von vier Wochen nach
dem Antrag und fir eine Elternzeit zwischen
dem dritten Geburtstag und dem vollendeten
achten Lebensjahr des Kindes eine Frist von
acht Wochen. Die Regelung entspricht § 8 des
Teilzeit und Befristungsgesetzes (TzBfG) und
starkt den Teilzeitanspruch von Elternzeitbe-
rechtigten, wenn sich der Arbeitgeber innerhalb
der genannten Frist nicht aulert.

Fazit

Das neue Gesetz gibt Eltern mehr Flexibilitat, fur
Arbeitgeber kann es zu einer erschwerten Perso-
nalplanung flhren.

Peter Weck, Rechtsanwalt,
BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Diisseldorf

10% Weihnachts-Rabatt fiir
unsere Newsletter-Leser

Geben Sie dazu einfach bei der Buchung in
unserem Online-Shop im Feld Gutscheincode
MR-10" ein.*

Jetzt anmelden fiir unsere

Webinarreihe ,Fit fiir das Lohnbiiro 2015*
In vier Terminen informieren Sie unsere Experten zu
den wichtigsten Lohnbiro-Themen fir 2015.

>>> Mehr Info und Anmeldung

3.2.2015, 10.00-12.30 Uhr:
Rechtliche Neuerungen im Lohnsteuer-Sozialversicherungs-
recht 2015, Referenten: Hr. Borth, Fr. Quick

4.3.2015, 10.00-12.00 Uhr:
Geringfligige Beschaftigungen — Rechtssicherer Umgang mit
Aushilfsarbeitsverhaltnissen, Referent: Hr. Borth

6.5.2015, 10.00-12.00 Uhr:
Melderecht: komplexe Sachverhalte richtig beurteilen,
Referent: Hr. Borth O

10.6.2015, 10.00-12.00 Uhr:
Aktuelle Fragen zur Reisekostenreform,
Referent: Hr. Janitzky e FRebi

* Dieser Gutschein gilt fir Neubestellungen bis zum 30.1.2015 und nur in Verbindung mit Ihrem Aktionscode.
Nicht mit anderen Aktionen kombinierbar. Der Gutschein kann nur fir diese genannten Produkte und Gber den Online-Shop
www.rehmnetz.de eingel6st werden.
Ein Weiterverkauf bzw. der Handel des Gutscheincodes ist nicht gestattet. Eine Barauszahlung ist nicht moglich.
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