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Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

ich freue mich, Thnen heute unseren Newslet-
ter im neuen Design zuschicken zu diirfen.
Darin enthalten sind fiir Sie relevante Urteile
rund um das Arbeitsrecht fiir Fiihrungskrifte.
Sollten Sie Fragen zu einem der Urteile haben
oder anderweitig Unterstiitzung in arbeits-
rechtlichen Punkten benétigen, so setzen Sie
sich gern mit mir und meinen Mitarbeitern in
Verbindung.

Gern mochte ich Sie an dieser Stelle auch
schon auf wunseren Fiihrungskriftetag im
kommenden November in Berlin hinweisen.
Nihere Informationen gehen Thnen dazu in

absehbarer Zeit zu.

Ich wiinsche Thnen eine schone, vorsommerli-

che Zeit und eine informative Lekture.

Ihr
Dr. Christoph Abeln
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
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Kiindigung eines leitenden Angestellten wegen privater Internetnutzung

In vier Fillen musste sich das Bundesar-
beitsgericht (BAG) bereits mit Kiindigun-
gen wegen privater Internetnutzungen am
Arbeitsplatz befassen, doch erstmals be-
trifft das Urteil vom 19.4.2012 einen lei-
tenden Angestellten (Az.: 2 AZR 186/11).
Aus den bisherigen Urteilen ergibt sich,
dass der Arbeitnehmer grundsitzlich kei-
nen Anspruch auf eine Nutzung des be-
trieblichen Internetzugangs zu privaten
Zwecken hat. Eine folgenreiche Pflichtver-
letzung kann sich vor allem aus der Verlet-
zung eines ausdriicklichen privaten Nut-
zungsverbotes, dem Nichterbringen der
Arbeitsleistung wihrend der Arbeitszeit,
einer Rufschadigung des Arbeitgebers we-
gen des Downloads strafrechtlich relevan-
ter oder pornografischer Inhalte und der
Gefahr der Vireninfizierung durch um-
fangreiches Herunterladen ergeben. Eine
Abmahnung ist nach dem BAG nur dann
entbehrlich, wenn entweder von vornhe-
rein erkennbar ist, dass eine Verhaltens-
korrektur auch nach einer Abmahnung
nicht zu erwarten ist oder wenn ein derart
schwerwiegender Pflichtverstof8 vorliegt,
bei dem selbst bei erstmaligem Auftreten
eine Hinnahme dem Arbeitgeber nach
objektivem MaBstab unzumutbar und da-
mit offensichtlich ausgeschlossen ist. Ob-
wohl ein klares privates Nutzungsverbot
bestand, gestand das BAG dem leitenden
Angestellten zu, nicht mit einer sofortigen
Kiindigung gerechnet haben zu miissen.

Angesichts des vom Arbeitnehmer vorge-

tragenen Fehlens einer festen Arbeitszeit
ist auch eine Beeintrachtigung der Ar-
beitspflicht laut BAG nicht feststellbar, da
der leitenden Angestellte eine freie Gestal-
tungsmoglichkeit von Pausen und der
Ausgleichsarbeit an Abenden und am Wo-
chenende besitzt. Dadurch ist auch einem
sArbeitszeitbetrug® die Grundlage entzo-
gen. SchlieBlich ist die Kiindigung nach
Ansicht des BAG auch nicht verhiltnisma-
Big, wobei es auf das Fehlen eines nachge-
wiesenen Schadens beim Arbeitgeber, auf
den beanstandungsfreien, fast 15-jahrigen
Verlauf des Arbeitsverhiltnisses und eine
positive Zukunftsprognose abstellt. Bei
erstmaliger  privater Internetnutzung
durch einen leitenden Angestellten trotz
ausdriicklichen Verbots ist im Regelfall
davon auszugehen, dass eine Abmahnung
zu einer Verhaltenskorrektur gefiihrt hit-
te. Die freie Zeiteinteilungsmoglichkeit des
leitenden Angestellten fiihrt dazu, dass aus
der bloBen zeitlichen Lage der unzulissi-
gen Nutzung nicht automatisch die Ver-
nachlassigung der Arbeitspflicht geschlos-
sen werden kann. Daraus folgt regelmaBig
eine Milderung der Schwere der erstmali-
gen Pflichtverletzung und damit eine Ab-
mahnerfordernis. Es hat stets eine Ver-
héltnismaBigkeitspriifung und eine umfas-
sende Interessenabwagung zu erfolgen, die
grundsitzlich bei erstmaliger verbotener
Internetnutzung zum Erfordernis einer
Abmahnung fiihrt. Wenn der Arbeitgeber

trotzdem das Arbeitsverhaltnis vom privat
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surfenden Arbeitnehmer beenden mochte,
relativieren sich die strengen Anforderun-
gen an eine Kiindigung bei einem leiten-

den Angestellten durch die Moglichkeit

der Arbeitgebers, sich von ihm iiber den
Weg eines begriindungsfreien Auflosungs-
antrags nach § 9, 10, 14 II KSchG unter

Abfindungszahlung trennen zu konnen.

Arbeitnehmer kann grundsatzlich Zeugnisnote ,,gut“ einfordern

Das Arbeitsgericht Berlin hat eine interes-
sante Entscheidung gefillt, die jeden Ar-
beitnehmer betrifft: Klagt ab sofort ein
Arbeitnehmer auf Verbesserung seiner
Zeugnisnote von ,befriedigend“ auf ,gut”,
muss der Arbeitgeber beweisen, dass die
Leistungen nicht ,gut“ waren (Urteil vom
26.10.2012, 28 Ca 18230/11). Zuvor muss-
te der Arbeitnehmer seine iiberdurch-
schnittlichen Leistungen beweisen Davon
ist nun das Arbeitsgericht Berlin erstmals
abgewichen. Das Gericht bezog sich dabei
auf eine Studie der Uni Niirnberg-

Erlangen, wonach die guten oder sehr gu-

ten Noten in Arbeitszeugnissen deutlich in
der Uberzahl sind. Die Note sbefriedigend“
befinde sich zwar in der Notenskala genau
in der Mitte, aber der faktische Noten-
durchschnitt liege weit hoher. Das Gericht
vertrat die Meinung, dem Arbeitnehmer
konne nicht langer der Nachweis dafiir
auferlegt werden, er sei in die Gruppe der
schwichsten 13 Prozent aller Beschiftigten
zu Unrecht eingereiht worden (87 Prozent
der Studie erhielten eine gute oder sehr
gute Zeugnisnote). Das Urteil ist noch

nicht rechtskraftig.

BAG: Altersgrenzen in Betriebsvereinbarungen sind wirksam

Altersgrenzen in Betriebsvereinbarungen,
nach denen das Arbeitsverhiltnis mit Ab-
lauf des Kalendermonats endet, in dem der
Arbeitnehmer die Regelaltersgrenze er-
reicht, sind wirksam. Das hat das Bundes-
arbeitsgericht entschieden (BAG, 5.3.2013
— 1 AZR 417/12). Der Klager hatte sich
dagegen gewehrt, dass sein Arbeitsver-
hiltnis automatisch mit seinem 65. Ge-
burtstag endet, obwohl dies so in der Be-

triebsvereinbarung geregelt war. Das Ge-

richt stellte klar, dass die Grundsétze von
Recht und Billigkeit bei Betriebsvereinba-
rungen zu beachten sind und diese ge-
wahrt sind, wenn die Altersgrenze an den
Zeitpunkt ankniipft, zu dem der Arbeit-
nehmer die Regelaltersrente aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung beziehen
kann. Eine solche Regelung verstofBe nicht
gegen das Verbot der Altersdiskriminie-
rung. Auch sei die Vereinbarung eines un-

befristeten Arbeitsverhaltnisses keine ein-
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zelvertragliche Abmachung, die diese

Grenzregelung verdrange. In den von der

Kanzlei Abeln verhandelten Fialle wurde

dies von Arbeitsgerichten positiv bestatigt.

Arbeitszeit-AGB unterliegen nicht Angemessenheitskontrolle

Die Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen (AGB), die den Umfang der
Arbeitszeit und die Hohe der Vergilitung
regeln, unterliegen nicht der Angemessen-
heitskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB.
Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber
mit seinen Angestellten eine Vereinbarung
abgeschlossen, wonach die Arbeitszeit von
35 auf 40 Stunden wochentlich erhoht
wurde. Dafiir sollte jedoch keine Extra-
Vergiitung gezahlt werden. Der Kliger
klagte anschlieBend auf Zahlung seiner
restlichen Vergiitung tiber anderthalb Jah-
re. Das Bundesarbeitsgericht entschied,

dass die Klausel keiner Angemessenheits-

kontrolle unterliege. Das Gericht fiihrt aus,
dass eine Abrede, nach der eine gesonderte
Vergiitung fiir die 36. bis 40. Arbeitsstun-
de ausgeschlossen werde, allein die Vergii-
tung der Arbeitsleistung betreffe. Sie bilde
damit eine Hauptleistungsabrede, die den
Umfang der von den Parteien geschulde-
ten Vertragsleistung festlege. Diese Abrede
enthalte jedoch keine von Rechtsvorschrif-
ten abweichende oder diese erginzende
Regelungen, sodass sie nach § 307 Abs. 3
BGB keine uneingeschriankte Inhaltskon-

trolle unterliege (BAG, 17.10.2012 — 5 AZR
792/11).

BAG: Pauschalabgeltung von Uberstunden hiingt von Verdienst ab

Keine guten Nachrichten gibt es fiir Bes-
serverdiener in Sachen Uberstundenabgel-
tung: das Bundesarbeitsgericht ist auch in
seinen aktuellen Urteilen dem Grundsatz
treu geblieben, wonach Arbeitnehmer, die
iiberdurchschnittlich gut verdienen, nicht
damit rechnen konnen, dass ihnen Uber-
stunden extra vergiitet werden, soweit dies
nicht explizit vertraglich festgehalten wur-
de (BAG, 22.2.2012 - 5 AZR 765/10; BAG
17.8.2011 — 5 AZR 406/10). Generell un-
wirksam sind solche Klauseln, aufgrund
derer Unternehmen pauschal mit dem

Grundgehalt alle Uberstunden ihrer Mit-

arbeiter abgelten wollen. Allerdings be-
steht ein Vergiitungsanspruch nur dann,
wenn die Ableistung von Uberstunden nur
gegen Vergiitung zu erwarten ist. Bei so
genannten ,Diensten hoherer Art, die mit
einer weit liberdurchschnittlichen Bezah-
lung versehen sind, lehnt das BAG den
Anspruch ab. Von einem Besserverdiener
ist ab Uberschreitung der Beitragsbemes-
sungsgrenze in der gesetzlichen Renten-
versicherung auszugehen (derzeit 67.200
Euro jahrlich).
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»Mobbing“ — Abgrenzung und Arbeitgeberhaftung

Ein ,Mobbing-Tatbestand®, der eine Scha-
densersatzpflicht begriinden kann, unter-
scheidet sich von sozialaddquaten Arbeits-
platzkonflikten dadurch, dass er eine Kette
von einseitigen Personlichkeitsrechtsver-
letzungen aufweist, die systematisch und
zielgenau gegen eine oder mehrere be-
stimmte Personen gerichtet ist. Soll der
Arbeitgeber wegen eines solchen Gesche-
hens in Anspruch genommen werden, ist
Mobbing-

Handlungen von Personen ausgehen, die

darzulegen, dass die

dabei gegeniiber dem Betroffenen in ihrer
Eigenschaft als Arbeitgebervertreter auf-
treten. Weiterhin kommt eine Haftung des
Arbeitgebers in Betracht, wenn dieser es
unterlasst, den Betroffenen vor entspre-
chenden Verletzungshandlungen anderer
Mitarbeiter in Schutz zu nehmen, obwohl
ihm die Vorfille bekannt sind oder sein
miissten (Landesarbeitsgericht Koln, Ur-

teil vom 21.7.2011, 7 Sa 1570/10).

Probezeitverzicht verschafft keinen Kiindigungsschutz

Ein Urteil des Arbeitsgerichts Hamburg
beseitigt den Irrglauben vieler Arbeitneh-
mer, dass mit der Vereinbarung einer Pro-
bezeit ab dem ersten Tag des Arbeitsver-
héltnisses Kiindigungsschutz bestehe. Im
zugrunde liegenden Fall war ein Arbeit-
nehmer seinem Geschiftsfithrer in ein
neues Anstellungsverhiltnis gefolgt. Im
neuen Arbeitsvertrag war auf die Probezeit
verzichtet worden. Dreieinhalb Monate
nach Beginn des Arbeitsverhiltnisses kiin-
digte der neue Arbeitgeber. Das Urteil
stellt nun klar, dass die Wirkungen des
Verzichts auf die Probezeit und die Abbe-
dingung der sechsmonatigen Wartezeit fiir

den Kiindigungsschutz nach § 1 Abs. 1

KSchG zu unterscheiden sind. Daher be-
darf es eines besonderen Verzichts auf die
Wartezeit nach dem KSchG, der ausdriick-
lich vereinbart werden muss. Theoretisch
ist zwar auch ein konkludenter Verzicht
denkbar (BAG, Urteil vom 24.10.1996 — 2
AZR 874/95), allerdings sind die prakti-
schen Bedingungen hoch. Der bloBe Ver-
zicht auf die Probezeit reiche jedenfalls
nicht aus, weil dies nur Auswirkungen auf
die Dauer der Kiindigungsfrist hat. Das
gelte auch dann, wenn der juristische Laie
die Rechtsbegriffe gleichsetze, da dies nur
einen unbeachtlichen Rechtsirrtum dar-

stelle (Urteil vom 22.8.2012 — 27 Ca

45/12).
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Einladung zur Anhoérung vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung

Nach der Auffassung des LAG Berlin-
Brandenburg (entgegen der bisherigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung; BAG,
Urteil vom 11.4.1985, 2 AZR 239/84) muss
die Einladung zur Anhorung vor Aus-
spruch einer Verdachtskiindigung ,,zumin-
dest auf den Themenkreis“ der Anhérung
hinweisen. Der Arbeitgeber hatte festge-
stellt, dass die von der Arbeitnehmerin
registrierten Arbeitszeiten von den tat-
sdchlichen in zwei Fillen abwichen. Da-
rauthin beobachtete er in der Folgezeit die
taglichen Arbeitszeiten der Arbeitnehme-
rin und stellte tigliche Abweichungen fest.
Um sie zu dem dringenden Verdacht des
Arbeitszeitbetruges anzuhoren fand ein
halbstiindiges Personalgespriach statt. Auf
Seiten des Arbeitgebers waren dabei vier
Teilnehmer anwesend .Der Gegenstand
des Gesprachs wurde der Arbeitnehmer
zuvor nicht mitgeteilt. Daraufhin kiindigte
der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis au-
Berordentlich fristlos und hilfsweise or-
dentlich.

Das LAG hilt die Kiindigungen bereits

deshalb fiir unwirksam, weil es beim Ar-

beitszeitbetrug eines langjahrigen Arbeit-
nehmers grundsatzlich einer vorherigen
Abmahnung bediirfe. Weiterhin sie die
auBerordentliche Verdachtskiindigung
aber auch deshalb nicht gerechtfertigt,
weil der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin
bei der Einladung zu dem Anho6rungsge-
sprach nicht auf den Gegenstand des Ge-
sprachs hingewiesen habe. Es riigt, dass
die Arbeitnehmerin sich allein einer grofe-
ren Gruppe von Vorgesetzten gegeniiber
sieht, ohne zuvor auf das Thema des Ge-
spriachs hingewiesen worden zu sein. Der
Arbeitgeber habe bei der Einladung zum
Anhorungsgespriach zumindest auf den
Themenkreis, hier etwa ,Anhorung im
Vorfeld einer beabsichtigten Kiindigung
wegen falscher Arbeitszeitaufzeichnun-
gen®, hinzuweisen, damit die Arbeitneh-
merin in den Stand versetzt wird, sich
auch mental auf ein solches Gesprich vor-
zubereiten und gegebenenfalls eine Ver-
trauensperson wie z.B. ein Betriebsrats-
mitglied oder eine Rechtsanwiltin hinzu-
zuziehen (Urteil vom 30.3.2012, 10 Sa

2272/11).

Terminhinweis: Fiihrungskriftetag im November in Berlin

Die Kanzlei Abeln wird im kommenden
November einen Fiihrungskriftetag anbie-
ten. Er richtet sich an Arbeitnehmer in
Fiihrungspositionen, leitende Angestellte,

Geschiftsfihrer, Vorstiande, Auslandsent-

sandte (expats) und Arzte. Nachdem es in
den vergangenen beiden Jahren die bun-
desweiten Fiihrungskrifte-Kurzseminare
gab, werden wir dieses Jahr ein ganztati-

ges Programm fiir Fiihrungskrifte anbie-
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ten. Nahere Informationen konnen Sie in Abeln-App fiir iPhone/iPad und dem

absehbarer Zeit unserer Homepage, der nichsten Newsletter entnehmen.
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