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Betriebsratsanhdrung
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GemaB § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Be-
triebsrat vor jeder Kiindigung anzuhoren.
Entgegen des Wortlauts von Satz 3 der
Vorschrift ist nicht lediglich eine ohne An-
horung des Betriebsrats ausgesprochene
Kiindigung, sondern vielmehr auch eine
»hur fehlerhafte“ Betriebsratsanhorung
unwirksam. Die Rechtsprechung stellt sehr
hohe Anforderungen an die Unterrichtung,
so dass eine ordnungsgemaBe Anhorung
kaum ohne arbeitsrechtliche Begleitung
moglich ist.

Obwohl eine Betriebsratsanhorung nicht
formgebunden ist und mithin auch mind-
lich erfolgen kann, ist aus Dokumentations-
und Beweisgriinden dringend anzuraten,
den Betriebsrat schriftlich anzuhoren.

Im Rahmen der Anhorung hat der Arbeit-
geber dem Betriebsrat nicht lediglich den
Kundigungssachverhalt darzulegen, der Ar-
beitgeber muss dem Betriebsrat auch die
wesentlichen Sozialdaten des Arbeitneh-
mers mitteilen. Hierbei handelt es sich um
das Geburtsdatum, das Betriebseintritts-
datum, den Familienstand, die Unterhalts-
pflichten sowie eine etwaige Schwerbehin-
derung.

Hinsichtlich der Frage, inwieweit der Ar-
beitgeber dem Betriebsrat den Sachver-
halt der Kiindigung mitteilen muss, gilt
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der Grundsatz der subjektiven Determi-
nierung. D. h., der Arbeitgeber muss dem
Betriebsrat diejenigen Kiindigungsgriinde
mitteilen, auf die er die Kiindigung stut-
zen will. Dies muss jedoch vollstandig ge-
schehen, also auch unter Einbeziehung der
entlastenden Momente. Demzufolge ist
dem Arbeitgeber dringend anzuraten, den
Betriebsrat bei einer vorherigen Anhorung
des Arbeitnehmers das Anhorungsergebnis
mitzuteilen bzw. bei einer schriftlichen
Einlassung des Arbeitnehmers diese dem
Betriebsrat zur Verfiigung zu stellen.

Neben den Kiindigungsgriinden hat der
Arbeitgeber dem Betriebsrat auch die Art
der beabsichtigten Kindigung mitzutei-
len. Hat beispielsweise der Arbeitgeber
den Betriebsrat im Hinblick auf eine Be-
endigungskiindigung angehort und will er
spater eine Anderungskiindigung ausspre-
chen, so muss er den Betriebsrat erneut
anhoren. Weiterhin ist zu beachten, dass
der Betriebsrat vor jeder Kiindigung anzu-
horen ist, d. h. eine Betriebsratsanhorung
ist auch wahrend der Probezeit notwendig.
Das Erfordernis, den Betriebsrat vor jeder
Kiindigung anzuhoren, bedeutet weiter-
hin, dass der Betriebsrat auch mehrfach
anzuhoren ist, wenn der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer mehrfach kiindigt. Dies gilt
selbst dann, wenn die Kiindigungen auf
den gleichen Lebenssachverhalt gestiitzt
werden.

Der Arbeitgeber muss die Frist zur Stel-
lungnahme des Betriebsrats (bei einer au-
Berordentlichen Kiindigung drei Tage bzw.
bei einer ordentlichen Kiindigung eine
Woche) einhalten, bevor er eine Kiindi-
gung ausspricht. Der Arbeitgeber darf nur
dann vor dem Ablauf der Frist kiindigen,
wenn sich der Betriebsrat bereits erkenn-
bar abschlieBend zur Kiindigung geauBert
hat. Dies ist etwa dann anzunehmen,
wenn der Betriebsrat formuliert, dass es
sich hierbei um die abschlieBende Stel-
lungnahme handelt. Wenn der Arbeitgeber
auBerordentlich und hilfsweise ordentlich

Rechtsanwalte in Partnerschaft mbB
Stephanitorsbollwerk 1
(Haus LEE)

28217 Bremen

Tel.: +49 (0)421 - 94946 - 0
Fax: +49 (0)421 - 94946 - 66

Ausgabe 15 / November 2015

Sehr geehrte Damen
und Herren,

ist ein Betriebsrat installiert, ist dieser
vor Ausspruch jeder Kiindigung anzuho-
ren. Nicht nur eine ganzliche fehlende,
sondern bereits eine lediglich fehler-
hafte Betriebsratsanhorung fihrt zur
Unwirksamkeit der Kiindigung. Da eine
Betriebsratsanhorung zudem viel Fall-
stricke bietet, befasst sich unser Arti-
kel ,,Betriebsratsanhorung” mit dieser
Thematik und zeigt wesentliche zu
beachtende Grundsatze und praktische
» Tipps‘ auf.

Der Rechtsprechungsteil befasst sich
u.a. mit der befristeten Weiterbe-
schaftigung von Rentnern sowie der
fristlosen Kiindigung einer Arbeitneh-
merin, die mit dem Geschaftstelefon
mehrfach an einem kostenpflichtigen
Telefongewinnspiel teilgenommen hat.

lhr Lars Wenzel
(Fachanwalt fiir Arbeitsrecht)

kiindigen mochte, so muss der Arbeitgeber
beachten, dass nicht jede AuBerung des
Betriebsrats zur auBerordentlichen Kiin-
digung auch zugleich eine AuBerung zur
hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen
Kiindigung darstellt.

Allerdings fiihren nicht alle Mangel im An-
horungsverfahren zu einer Unwirksamkeit
der Kiindigung. Sofern der Fehler im Anho-
rungsverfahren in die Sphare des Betriebs-
rates fallt, etwa, wenn die Stellungnahme
infolge einer nicht ordnungsgemaBen Be-
schlussfassung des Betriebsrates erfolgt
ist, fuhrt dies nicht zur UnrechtmaBigkeit
der Kundigung, da es nicht Sache des Ar-
beitgebers ist, fiir eine ordnungsgemaBe
Sachbehandlung durch den Betriebsrat
Sorge zu tragen.
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Uberstunden - Erleichterung der Beweislast

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Lars Wenzel

Lars Wenzel ist bei Blanke Meier Evers fir die
Vertragsrecht sowie
Recht der Erneuerbaren Energien tdtig.

Bereiche Arbeitsrecht,

In Deutschland leisten Arbeitnehmer be-
sonders viele Uberstunden. Dementspre-
chend haufig erheben die Arbeitnehmer

Lohnklagen vor den Arbeitsgerichten, da
die Arbeitgeber die behaupteten Uberstun-
den regelmaRig bestreiten. Und das haufig
auch zu Recht. Denn nicht jede Stunde,
die sich ein Arbeitnehmer auBerhalb der
fur ihn geltenden regelmaBigen Arbeits-
zeit im Betrieb aufhalt, ist auch gleichzei-
tig eine vergiitungspflichtige Uberstunde.
Vielmehr miissen Uberstunden mit ,,Wissen
und Wollen“ des Arbeitgebers erbracht
werden. Nach der standigen Rechtspre-
chung des BAG muss der Arbeitgeber des-
halb die ,,Anwesenheit“ des Arbeitnehmers
angeordnet oder aber auf andere Weise
zum Ausdruck gebracht haben, dass er die
uber das ubliche ZeitmaB hinausgehende
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers billigt
oder zumindest duldet.

Der Arbeitnehmer, der die Bezahlung von
Uberstunden fordert, muss, zumal wenn
zwischen der Geltendmachung und der be-
haupteten Leistung ein langerer Zeitraum

liegt, beim Bestreiten der Uberstunden
darlegen, an welchen Tagen und zu wel-
chen Tageszeiten er uber die ubliche Ar-
beitszeit hinaus tatig geworden ist. Der Ar-
beitnehmer tragt also die Darlegungs- und
Beweislast. Zudem muss er substantiiert
vortragen, ob die Uberstunden vom Arbeit-
geber angeordnet oder zur Erledigung der
ihm obliegenden Arbeit notwendig oder
gebilligt oder geduldet worden sind. Dies
gelingt dem Arbeitnehmer in einer Vielzahl
der Falle nicht.

Erfreuen diirfte viele Arbeitnehmer daher
das Urteil des BAG vom 25.03.2015, 5 AZR
602/13, nach welchem die Arbeitsgerich-
te den Umfang der streitigen Uberstunden
unter bestimmten Voraussetzungen nach
§ 287 Abs. 2 ZPO schatzen konnen. § 287
Abs. 2 ZPO hat unter Verweis auf Abs. 1
folgenden Wortlaut:

Aktuelle Rechtsprechung

Befristete Weiterbeschaftigung von Rent-
nern unproblematisch moglich?

BAG, Urteil vom 11. Februar 2015 —
7 AZR 17/13

Sachverhalt/Entscheidung:

Die Arbeitsvertragsparteien vereinbarten
die befristete Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses, nachdem der Arbeitnehmer
das Renteneintrittsalter erreicht hatte.
Das Arbeitsverhaltnis wurde sodann noch
zweimal verlangert, in der letzten Verlan-
gerungsabrede wurde bestimmt, dass der
Arbeitnehmer eine noch einzustellende
Ersatzkraft anlernen solle. Nach Ablauf
der Befristung klagte der Arbeitnehmer im
Rahmen einer Entfristungsklage gegen die
Wirksamkeit der Befristung. Das BAG hat
ausgefiihrt, dass der bloBe Bezug der ge-
setzlichen Altersrente die Befristung nicht
rechtfertigt. Eine sachgrundlose Befris-
tung gemaR § 14 Abs. 2 TzBfG scheide aus,
da der Arbeitnehmer vor der Befristung
beim Arbeitgeber tatig war. Demzufolge
bediirfe es des Vorliegens eines sachli-
chen Grundes fiur die Befristung gemaR
§ 14 Abs. 1 TzBfG. Ob ein entsprechender
Grund vorliege, bediirfe weiterer Fest-
stellung, so dass das BAG den Rechtsstreit
an das LAG zuriickverwiesen hat.

Fazit:

Das Urteil zeigt, dass auch Rentner dem
strengen Befristungsrecht unterfallen.
Der bloBe Rentenbezug rechtfertigt dem-
zufolge keine Befristung. Der Gesetzgeber
hat die Problematik erkannt und in dem
seit Juli 2014 geltenden § 41 Satz 3 SGB VI
bestimmt, dass, sofern eine Vereinbarung
die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

mit dem Erreichen der Regelaltersgren-
ze vorsieht, die Arbeitsvertragsparteien
durch Vereinbarung wahrend des Arbeits-
verhaltnisses den Beendigungszeitpunkt
(ggfs. auch mehrfach) hinausschieben
konnen. Zweck dieser Gesetzesbestim-
mung ist es, die arbeitsrechtliche Alters-
grenze flexibler zu gestalten. Es ist jedoch
darauf hinzuweisen, dass die gesetzliche
Regelung erheblichen Wirksamkeitsbe-
denken begegnet. Es ist zweifelhaft, ob
die Regelung mit dem Europarecht verein-
bar ist (Verbot der Altersdiskriminierung
sowie moglicher VerstoB gegen die Be-
fristungsrichtlinie). Das BAG musste sich
nicht mit der Wirksamkeit des § 41 Satz
3 SGB VI befassen, da die letzte Verlan-
gerungsabrede vor dem Inkrafttreten der
gesetzlichen Neuregelung erfolgte.

Urlaub - Ausschluss von Doppelansprii-
chen

BAG, Urteil vom 16. Dezember 2014 —
9 AZR 295/13

Sachverhalt/Entscheidung:

Der Klager war ab April 2010 bei der Be-
klagten beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis
endete im Mai des Jahres 2011. Dem Kla-
ger wurde kein Urlaub von der Beklagten
gewahrt, der Klager forderte die Beklagte
auf, ihm den gesamten Jahresurlaub fiir
das Jahr 2010 abzugelten. Die Beklagte
lehnte die Abgeltung des Urlaubs mit der
Begriindung ab, dass dem Klager bereits
von seinem friiheren Arbeitgeber fir das
Jahr 2010 Urlaub gewahrt worden sei.
Uberdies sei maximal der anteilige Urlaub
zu gewahren, da der Arbeitsvertrag die
Regelung enthalte, dass der Urlaub ,bei
Eintritt oder Ausscheiden wahrend eines
Kalenderjahres anteilig gewahrt“ werde.
Das BAG hat den Rechtsstreit an das LAG

zurlickverwiesen, da der Rechtsstreit nicht
entscheidungsreif war. Das BAG hat jedoch
in dem Urteil zwei rechtlich bedeutsame
Ausfiihrungen gemacht. Zum einen stellte
das BAG klar, dass (die immer noch weit
verbreitete) Klausel in Arbeitsvertragen,
nach denen der Urlaub bei Eintritt oder
Austritt wahrend eines Kalenderjahres
nur anteilig gewahrt werden soll, unwirk-
sam ist, da die Klausel dazu fiihren kann,
dass dem Arbeitnehmer nicht der ihm fir
das Kalenderjahr zustehende gesetzliche
Urlaub gewahrt wird. Zum Ausschluss von
Doppelurlaubsanspriichen finden sich fol-
gende Ausfiihrungen im Urteil: GemaB § 6
Abs. 1 BUrlG besteht der Anspruch auf Ur-
laub nicht, soweit dem Arbeitnehmer fiir
das laufende Kalenderjahr bereits von ei-
nem friiheren Arbeitgeber Urlaub gewahrt
worden ist. Wechselt ein Arbeitnehmer im
Kalenderjahr in ein neues Arbeitsverhalt-
nis und beantragt Urlaub, muss er deshalb
mitteilen, dass sein friherer Arbeitgeber
seinen Urlaubsanspruch fir das laufende
Kalenderjahr noch nicht (vollstandig oder
teilweise) erfiillt hat. Der Arbeitnehmer
kann diese Voraussetzung fiir seinen Ur-
laubsanspruch im neuen Arbeitsverhalt-
nis grundsatzlich durch die Vorlage einer
entsprechenden Bescheinigung seines
friiheren Arbeitgebers nachweisen. Der
Klager legte der Beklagten jedoch keine
Urlaubsbescheinigung seines fritheren Ar-
beitgebers vor. Das BAG stellt klar, dass
der Arbeitnehmer beweisen miisse, dass
der frihere Arbeitgeber dem Klager noch
keinen Urlaub gewahrt habe.

Fazit:

Die Entscheidung des BAG zur Beweislast
hinsichtlich des Ausschlusses von Doppel-
urlaubsanspriichen ist interessengerecht.
Gemal § 6 Abs. 2 BUrlG ist der ehemalige
Arbeitgeber verpflichtet, bei Beendigung
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»(Das Gericht entscheidet hierliber unter
Wirdigung aller Umstande nach freier
Uberzeugung,) ... soweit unter den Partei-
en die Hohe einer Forderung streitig ist
und die vollstandige Aufklarung aller hier-
fir maBgebenden Umstande mit Schwie-
rigkeiten verbunden ist, die zu der Bedeu-
tung des streitigen Teiles der Forderung in
keinem Verhaltnis stehen.“

In vorgenanntem Fall, der dem BAG zur
Entscheidung vorlag, verlangte ein auf Ba-
sis einer 40-Stunden-Woche bei einem pri-
vaten Omnibusunternehmen beschaftigter
Busfahrer die Vergiitung von 649,65 Uber-
stunden. Der Arbeitgeber bestritt diesen
Umfang, raumte aber ein, dass die Arbeits-
zeit des Busfahrers ,,allenfalls 8,5 Stunden
pro Tag“ betragen haben konne. Diesen
Vortrag machte sich der klagende Arbeit-
nehmer hilfsweise zu eigen, woraufhin das
LAG Hamm den Arbeitgeber zur Vergiitung
von 108 Uberstunden, was 0,5 Stunden pro
Tag entsprach, verurteilte. Diese Entschei-

dung wurde vom BAG bestatigt und die Re-
vision des Busfahrers im Wesentlichen mit
folgender Begriindung zuriickgewiesen:

»Nach diesen Grundsatzen kommt eine
,Uberstundenschatzung” in  Betracht,
wenn aufgrund unstreitigen Parteivorbrin-
gens, eigenem Sachvortrag des Arbeitge-
bers oder dem vom Tatrichter nach § 286
Abs. 1 ZPO fiir wahr erachteten Sachvor-
trag des Arbeitnehmers feststeht, dass
Uberstunden geleistet wurden, weil die
dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zu-
gewiesene Arbeit generell oder zumindest
im Streitzeitraum nicht ohne die Leistung
von Uberstunden zu erbringen war. Kann
in einem solchen Falle der Arbeitnehmer
nicht jede einzelne Uberstunde belegen
(etwa weil zeitnahe Arbeitszeitaufschrie-
be fehlen, Uberhaupt der Arbeitgeber das
zeitliche MaB der Arbeit nicht kontrolliert
hat oder Zeugen nicht zur Verfiigung ste-
hen), kann und muss der Tatrichter nach
pflichtgemaBen Ermessen das Mindestmal

geleisteter Uberstunden schitzen, sofern
dafur ausreichende Anknupfungstatsachen
vorliegen. “

Auch wenn genau genommen vorliegend
gar keine Schatzungen vorzunehmen wa-
ren, weil unstreitig war, dass Uberstun-
den im Umfang von 0,5 Stunden pro Tag
geleistet wurden und die Instanzgerichte
hieriiber nicht hinaus gegangen sind, ist
der Entscheidung des BAG dennoch zu ent-
nehmen, dass die Arbeitsgerichte bei der
Schitzung von Uberstunden groRziigig ver-
fahren konnen.

Arbeitgebern kann daher nur angeraten
werden, die Anwesenheitszeiten der Be-
schaftigten regelmaBig zu kontrollieren
und Arbeitszeitaufzeichnungen besonders
kritisch zu prifen und zu hinterfragen.
Zudem sollte auch bei der Gestaltung von
Arbeitsvertragen bedacht werden, dass
in angemessen Umfang Uberstunden pau-
schal abgegolten werden konnen.

des Arbeitsverhaltnisses dem Arbeit-
nehmer eine Bescheinigung uber den im
laufenden Kalenderjahr gewahrten oder
abgegoltenen Urlaub auszuhandigen. Auf-
grund dieser Beweisnahe ist es stimmig,
dass der Arbeitnehmer als Glaubiger des
Urlaubsanspruchs darzulegen hat, dass
ihm der vollstandige Jahresurlaub man-
gels beim Vorarbeitgeber gewahrten Ur-
laubs zusteht. Uberdies weist das Gericht
noch einmal darauf hin, dass die in der
Praxis erstaunlicherweise weit verbrei-
tete Klausel, dass der Urlaub bei Eintritt
oder Ausscheiden pro rata temporis ge-
wahrt wird, unwirksam ist. Vielmehr steht
dem Arbeitnehmer im Eintrittsjahr nach
sechsmonatiger Wartezeit der volle Jah-
resurlaub zu, gleiches gilt fir den Fall,
dass der Arbeitnehmer im Austrittsjahr in
der zweiten Jahreshalfte ausscheidet.

Anrechnung von Sonderzahlungen auf
den Mindestlohn

ArbG Herne, Urteil vom 07. Juli 2015 —
3 Ca 684/15

Sachverhalt/Entscheidung:

Die Klagerin, die bei der Beklagten als
Servicekraft tatig ist, hat ein monatli-
ches Bruttogrundgehalt bezogen, das sich
unterhalb des Mindestlohnes bewegte.
Uberdies erhielt sie jahrliche Weihnachts-
und Urlaubsgeldzahlungen, die mit einer
Rickzahlungsklausel versehen waren. Ab
dem Jahre 2011 wurden die jahrlichen
Sonderzahlungen umgestellt, gemaB der
Anderungsvereinbarung wurden die bishe-
rigen jahrlichen Sonderzahlungen anteilig
zu 1/12 monatlich gezahlt, sodass fortan
eine entsprechend hohere, gleichmaBige
Grundvergiitung entrichtet wurde. Bei ei-
ner Hinzurechnung der (ehemaligen) Son-
derzahlungen erreicht die Klagerin den

Mindestlohn. Die Klagerin ist jedoch der
Auffassung, dass die (ehemaligen) Son-
derzahlungen nicht auf den Mindestlohn
anzurechnen seien und begehrt daher die
Zahlung der Entgeltdifferenz. Das Gericht
hat die Klage abgewiesen. Infolge der An-
derungsvereinbarung im Jahre 2011 han-
dele es sich nicht mehr um anteilige Aus-
zahlungen von Sonderleistungen, sondern
vielmehr um eine Erhohung des Brutto-
grundlohns. Mithin misse nicht mehr ent-
schieden werden, inwieweit widerrufliche
Sonderzahlungen auf den Mindestlohn an-
gerechnet werden.

Fazit:

Sofern Arbeitnehmer lediglich infolge
von Sonderzahlungen den Mindestlohn
uberschreiten, ist es aus Arbeitgebersicht
anzuraten, Sonderzahlungen durch Um-
stellung der Gehaltsstruktur zum festen
Bestandteil des Grundlohns zu machen,
um auf diese Weise rechtssicher eine An-
rechenbarkeit zu erreichen.

Herstellung privater ,,Raubkopien® recht-
fertigt fristlose Kiindigung

BAG, Urteil vom 16. Juli 2015 — 2 AZR
85/15

Sachverhalt/Entscheidung:

Der Klager war seit Februar 1992 als ,,IT-
Verantwortlicher“ beim OLG Naumburg
beschaftigt. Zu seinen Aufgaben gehorte
u.a. die Verwaltung des ,,ADV-Depots“.
Hiermit verbunden war die Bestellung
des fir die Datenverarbeitung bendtigten
Zubehors — etwa von Datensicherungs-
bandern, CDs und DVDs. Im Marz 2013
stellte sich heraus, dass der Klager in
der Zeit von Oktober 2010 bis Marz 2013
uber 1.500 DVDs zu auBerdienstlichen

Zwecken bearbeitet hatte, iiberwiegend
wahrend seiner Dienstzeit. Zugleich war
der Verbrauch von DVD-Rohlingen beim
Gericht sprunghaft angestiegen. Bei na-
herer Untersuchung und Auswertung der
vom Klager benutzten Festplatten wurden
mehr als 6.400 E-Book-, Bild-, Audio- und
Videodateien vorgefunden. Zudem hatte
der Klager ein Programm installiert, wel-
ches geeignet war, den Kopierschutz der
Hersteller auszuschalten. Der Klager lieB
sich im Verlauf der Ermittlungen dahin
ein, alles, was auf dem Rechner beziig-
lich der DVDs sei, habe er ,gemacht“. Er
habe fir andere Mitarbeiter ,natirlich
auch kopiert“. Die AuBerungen nahm er
einige Tage spater ,,ausdriicklich zurtick*.
Mit Schreiben vom 18. April 2013 erklarte
das beklagte Land die auBerordentliche
fristlose, mit Schreiben vom 13. Mai 2013
hilfsweise die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses.

Die Vorinstanzen haben der Kindigungs-
schutzklage des Klagers stattgegeben. Das
LAG hat angenommen, es sei schon unklar,
welchen Tatbeitrag gerade der Klager zu
den in Rede stehenden Kopier- und Brenn-
vorgangen geleistet habe. Zudem habe
das beklagte Land durch lediglich eige-
ne Ermittlungen — ohne Einschaltung der
Strafverfolgungsbehorden — weder eine
umfassende, den Klager moglicherweise
entlastende Aufklarung leisten, noch den
Beginn der zweiwochigen Frist fir die
Erklarung einer auBerordentlichen Kiindi-
gung hemmen konnen.

Die Revision des beklagten Landes hat-
te Erfolg und fiihrte zur Rickverweisung
an das LAG. Eine (fristlose) Kiindigung
komme auch dann in Betracht, wenn der
Klager nicht alle fraglichen Handlungen
selbst vorgenommen, sondern dabei mit
anderen Bediensteten zusammengewirkt
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oder das Herstellen von ,Raubkopien“
durch diese bewusst ermaglicht habe. Aus
dem Umstand, dass es ihm erlaubt gewe-
sen sein mag, seinen dienstlichen Rechner
fir bestimmte andere private Zwecke zu
nutzen, konne er nicht schlieBen, ihm sei-
en die behaupteten Kopier- und Brennvor-
gange gestattet. Die fristlose Kindigung
sei ebenso wenig deshalb unwirksam, weil
das beklagte Land Ermittlungen zunachst
selbst angestellt und nicht sofort die Straf-
verfolgungsbehorden eingeschaltet hat.
Ein solches Vorgehen sei dem Arbeitgeber
grundsatzlich unbenommen. Solange er die
Ermittlungen zugig durchfuhrt, wird auch
dadurch der Beginn der Frist des § 626 Abs.
2 BGB gehemmt.

Nicht entscheidend sei, welche MaBnah-
men das beklagte Land gegeniiber den
anderen Bediensteten ergriffen hat. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz finde im Rah-
men verhaltensbedingter Kiindigungen
grundsatzlich keine Anwendung.

Fazit:

Die Entscheidung des BAG, die bislang nur
als Pressemitteilung vorliegt, ist in vollem
Umfang zu begriBen. Der Klager hat das
beklagte Land massiv geschadigt, indem
er wahrend der Arbeitszeit in groBem Stil
unter widerrechtlicher Verwendung von
dessen Ressourcen sowie unter Verletzung
des Urheberrechts Raubkopien hergestellt
hat. Vor diesem Hintergrund sind die Ent-
scheidungen des ArbG und des LAG unter
keinem (rechtlichen) Gesichtspunkt nach-
zuvollziehen. Erfreulicherweise haben die-
se durch das BAG eine Korrektur erfahren.

Teilnahme an kostenpflichtigen Telefon-
gewinnspielen rechtfertigt keine fristlose
Kundigung

LAG Diisseldorf, Urteil vom 16. Septem-
ber 2015 — 12 Sa 630/ 15

Sachverhalt/Entscheidung:
Die Klagerin war seit dem 01. Februar 2014

als Birokauffrau im beklagten Kleinbetrieb
tatig. Zu ihrem Aufgabenbereich gehorte

u.a. die Kontrolle der eingehenden Rech-
nungen und deren Einscannen. Den Mitar-
beitern war es erlaubt, iiber die Telefon-
anlage der Beklagten private Anrufe zu
tatigen, ohne diese zu bezahlen. Der Anruf
bei kostenpflichtigen Sonderrufnummern
war weder ausdriicklich genehmigt noch
untersagt.

Im Januar 2015 tatigte die Klagerin wah-
rend der Pausenzeiten mehrere Anrufe
Uber eine Sonderrufnummer zur Teilnah-
me an einem Telefongewinnspiel ,Das
geheimnisvolle Gerausch®, welches von
einem lokalen Radiosender veranstaltet
wurde. Jeder Anruf kostete 50 Cent. Die
Telefonrechnung fiir Januar 2015 mit 37
Einheiten fur Sonderrufnummern scannte
die Klagerin ein, ohne auf die von ihr geta-
tigten Anrufe bei dem Telefongewinnspiel
hinzuweisen. Die Rechnung wurde per
Lastschrift eingezogen. Dem Inhaber der
Beklagten fielen die 37 Einheiten fir Son-
derrufnummern jedoch auf, woraufhin er
bei der Klagerin nachfragte. Diese gestand
erst am nachsten Morgen die Anrufe bei
der Gewinnspielhotline und bot an, den
Betrag von 18,50 Euro zu erstatten. Die
Kundigungsschutzklage gegen die fristlose
Kundigung war sowohl vor dem ArbG als
auch vor dem LAG erfolgreich.

Nach Ansicht der Gerichte liege zwar eine
Pflichtverletzung vor. Aber auch wenn das
private Telefonieren am Arbeitsplatz ge-
stattet sei, sei es dennoch pflichtwidrig,
an einem kostenpflichtigen Telefonge-
winnspiel teilzunehmen. Diese Pflichtver-
letzung sei aber vorliegend nicht geeignet,
eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen.
Der Umstand, dass bei der Beklagten der
Umfang der Privatnutzung betrieblich
nicht geregelt war, mindere den der Kla-
gerin zu machenden Verschuldensvorwurf.
Ferner sei zu berlicksichtigen, dass die
Anrufe in den Arbeitspausen erfolgten,
sodass nicht von einem Arbeitszeitbetrug
auszugehen war.

Fazit:

Die Entscheidung kann durchaus kontro-
vers diskutiert werden. Die Gestattung der

Privatnutzung, die heutzutage regelmaBig
von ,,Flatrates“ abgedeckt sein diirfte und
somit fur den Arbeitgeber keine weiter-
gehenden Kosten verursacht, kann nicht
gleichgesetzt werden mit dem Anrufen
kostenpflichtiger Hotlines, die dem Arbeit-
geber erhebliche Kosten, aber keinerlei
Nutzen bringen. Zudem stellt sich die Fra-
ge, wo hier die Grenzen zu ziehen sind. So
konnen durch das Anrufen bestimmter Son-
derrufnummern auch Wertgutscheine ge-
neriert werden, die dann zum Erwerb von
Waren jeglicher Art im Internet verwendet
werden konnen. Ein solches Handeln wiir-
de unter normalen Umstanden sicherlich
eine fristlose Kiindigung rechtfertigen.
Hier sind die Grenzen also flieBend. Letzt-
lich diirfte die Entscheidung dazu fuhren,
dass Arbeitgeber die private Nutzung von
Telekommunikationsmitteln einschranken
oder ganzlich verbieten. Hierzu kann Ar-
beitgebern nur geraten werden.

lhre kompetenten
Partner im Arbeitsrecht

Wir beraten Unternehmen im gesam-
ten Bereich des Arbeitsrechts ein-
schlieBlich des Tarifvertragsrechts und
der arbeitsrechtlichen Umstrukturie-
rungen. Im Auftrag unserer Klienten
fertigen wir auch Arbeitsvertrage und
fuhren arbeitsrechtliche Verfahren
vor den Arbeitsgerichten durch. Wir
beraten unsere Mandanten bei Inte-
ressenausgleich und Sozialplan und
begleiten sie bei Einigungsstellen- und
Beschlussverfahren. Zudem fiihren wir
fir unsere Mandanten speziell auf ihre
Bedirfnisse abgestimmte Mitarbeiter-
Schulungen durch.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zur-
zeit 29 Rechtsanwalte, von denen sich
zwei schwerpunktmaBig mit dem Ar-
beitsrecht befassen.
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