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Das Jahr 2012 - ein arbeitsrechtlicher Riickblick

Sehr geehrte Damen und Herren,

das Jahr 2012 hat der Arbeitsrechtspraxis viele Verdnderungen beschert. Nachstehend wollen wir Sie {iber einige wichti-

ge

Entscheidungen des Bundesarbeitsgericht und der Landesarbeitsgerichte, die im Jahr 2012 verdffentlicht worden

sind, informieren. Viele Entscheidungen wirken sich primér auf die Personalarbeit aus, so dass wir um entsprechende

Beachtung bitten. Die Urteile kdnnen im Volltext in unserer Kanzlei angefordert werden. Selbstverstindlich stehen wir

gern zur niheren Erdrterung und Beratung bei auftretenden Fragestellungen zur Verfiigung. Das gilt insbesondere bei

notwendig werdenden Verdnderungen im Rahmen von Arbeitsvertragsgestaltungen.
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I. Diskriminierungsschutz fiir Geschiftsfithrer BGH, 23.04.2012- 11 ZR 163/10

Der 62- jahrige Geschiftsfiihrer einer stiddtischen Klinik hatte sich bei dieser um eine weitere Amtszeit von 5 Jahren be-
worben. Die Gesellschafterversammlung entschied sich gegen eine Verldngerung des Anstellungsvertrages, da der Ge-
schiftsfiihrer wihrend der neuen Amtszeit die Altersgrenze von 65 Jahren iiberschreiten wiirde und schlug stattdessen
einen 41- jahrigen Mitbewerber vor. Der Bundesgerichtshof sah darin eine AGG- widrige Diskriminierung aufgrund des
Alters.

Der BGH vertritt die Rechtsauffassung, dass das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz auf Geschéftsfiihrer einer GmbH,
soweit es um den Zugang zu dem Geschiftsfiihreramt und den beruflichen Aufstieg geht, Anwendung findet. Weiterhin
wurde die Beweislastregel gem. § 22 AGG angewandt. Danach muss das Unternehmen Umsténde vorweisen, aus denen
sich keine Diskriminierungsansétze ergeben. Es ist hierbei nicht ausreichend, Argumente hinsichtlich des Umbruchs am
Arbeitsmarkt zu nennen. Entscheidend sind die qualitativen Anforderungen an die Arbeitsstelle und die Fahigkeiten so-

wie Qualifikationen an den Bewerber selbst.

In dem vorliegenden Fall hatte der 62- jihrige Beschiftigte Anspruch auf Entschidigung wegen seines immateriellen
Schadens, geltend gemacht war das Schmerzensgeld von 110.000,00 €, sowie Anspruch auf Ersatz seines gesamten Ver-

mogensschadens.

II. Begriindet Probearbeiten ein Arbeitsverhiiltnis? LAG Niirnberg, 21.11.2011- 4 Ta 180/ 11

Das Landesarbeitsgericht Niirnberg hatte die Frage zu entscheiden, ob durch die Arbeitsaufnahme zur Probe ein Arbeits-
verhiltnis zustande kam. Ein Stellensuchender, welcher sich erfolgreich auf eine in der Jobborse der Agentur fiir Arbeit
ausgeschriebene Stelle eines Schreiners beworben hatte, verlangte fiir seine erbrachte Tatigkeit im Rahmen des Probe-
arbeitens die Zahlung der geschuldeten Vergiitung sowie Aufwendungsersatzanspriiche und Annahmeverzugslohn fiir

die Zeit nach der Probearbeit; der Arbeitgeber hatte ihn nach der Erprobung nicht "eingestellt".

Der Arbeitgeber verweigerte die Zahlung einer Vergiitung flir den Zeitraum der Probearbeit. Aus seiner Sicht sei kein
Arbeitsverhéltnis entstanden, da die verrichtete Tatigkeit lediglich zur Erprobung der Féahigkeiten des Stellensuchenden

diente.

Das Gericht vertrat die Rechtsauffassung, dass bei Probearbeiten spatestens durch die tatséchliche Arbeitsaufnahme eine
arbeitsrechtliche Rechtsbeziehung zustande kommt, wenn sich der Bewerbende erfolgreich auf ein Stellenangebot be-

wirbt, das die Begriindung eines sozialversicherungspflichtigen Arbeitsverhdltnisses zum Inhalt hat.
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Anmerkung: Fiir den AG gilt deshalb bei Erprobung von Bewerbern hiochste Vorsicht. Zur Vermeidung eines Ar-
beitsverhiltnisses schon durch die Erprobung darf der Bewerber keine wirtschaftliche erhebliche Arbeitsleistung er-

bringen und nicht in den Arbeitsablauf integriert werden.

III. Die Frage nach der Schwerbehinderung im Arbeitsverhiltnis BAG 16.2.2012- 6AZR 553/10

,Fragen zu stellen lohnt sich immer, wenn es sich auch nicht lohnt sie zu beantworten "(Oscar Wilde). Das BAG iiber-
nimmt dieses Zitat leider viel zu wortlich. So auch bei der Frage: Darf der Arbeitgeber bei der Einstellung danach fra-
gen, ob der Bewerber an gesundheitlichen oder seelischen Beeintrachtigungen leidet, durch die er zur Verrichtung der
beabsichtigten Tatigkeiten ungeeignet oder beeintrichtigt ist? Das BAG hélt die Frage nach der Schwerbehinderung bei
einem Einstellungsgespréch fiir unzuléssig, da die Eigenschaft der Schwerbehinderung kein zuléssiges Einstellungskrite-

rium ist.

Etwas anderes sieht die Rechtsprechung fiir die laufenden Arbeitsverhiltnisse vor. Der Arbeitgeber darf nach einer
Schwerbehinderung oder Gleichstellung nach 6 Monaten, d.h. ggf. nach Erwerb des Sonderkiindigungsschutzes gem. §§
85 ff SGB IX fragen, um ihm ein rechtstreues Verhalten zu ermoglichen, z.B. im Rahmen seiner Pflichten zur behinder-
tengerechten Beschéftigung nach § 81 IV 1 Nr.1 SGB IX oder zur Vorbereitung beabsichtigter Kiindigungen. Fiir die
Frage nach einer Behinderung besteht ein berechtigtes schutzwiirdiges Interesse des Arbeitgebers. Sie steht in Zusam-
menhang mit seiner Pflichtenbindung, bei einer Sozialauswahl nach § 1 III KSchG die Schwerbehinderung zu beriick-
sichtigen. Sofern der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer zur Vorbereitung einer Kiindigung fragt, muss dieser wahrheits-
gemdl antworten. Anderenfalls verliert der Arbeitnehmer sein Recht, sich in dem nachfolgenden Kiindigungsschutzver-

fahren auf den Sonderkiindigungsschutz nach §§ 85 ff SGB IX zu berufen.

IV. Elternzeit kann nur einvernehmlich verlingert werde. BAG 18.10.2011 -9 AZR 315/ 10

Das Elternzeitgesetz gibt vielen Arbeitgebern und Arbeitnehmern immer wieder Rétsel auf. Einige Unklarheiten konnten
nun durch die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zur Verldngerung der Elternzeit beseitigt werden. Die Hochst-
dauer der Elternzeit betrdgt nach dem BEEG 3 Jahre fiir jedes Kind. Beschéftigte, welche erstmalig Elternzeit in An-
spruch nehmen wollen, miissen gegeniiber ihrem Arbeitgeber erklédren, in welchem Zeitraum fiir die ersten 2 Jahre nach

Geburt des Kindes Elternzeit genommen wird.

Eine ANin verlangte von ihrer AGin die Verldngerung der urspriinglich fiir 1 Jahr beantragten Elternzeit um ein weiteres
Jahr. Dies lehnte die AGin wiederum ab und erteilte der ANin, nachdem diese nach Ende der Elternzeit nicht zur Arbeit

erschien, eine Abmahnung wegen unentschuldigten Fehlens.

Die Klage der ANin richtete sich auf Feststellung, dass ihr eine Verldngerung der Elternzeit zustehe und dass die Ab-
mahnung rechtsunwirksam sei. Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass die Abmahnung zu Recht erfolgte. Damit be-
stitigt das Bundesarbeitsgericht die Rechtsauffassung, dass die Verlangerung der Elternzeit im Gegensatz zur erstmali-
gen Inanspruchnahme geméll § 16 Absatz 1 Satz 1 BEEG unter einen Zustimmungsvorbehalt steht und nur wirksam
wird, wenn der AG hierzu seine Zustimmung nach § 16 Absatz 3 Satz 1 BEEG erkliart. Bei der Entscheidung muss der

AG aber billiges Ermessen wahren.
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Das bedeutet, dass die betrieblichen Interessen des Arbeitgebers Vorrang haben, soweit nicht die besonderen Interessen

von Kind und Eltern an der Verldngerung iiberwiegen.

V. Vergiitungserwartung bei Uberstunden BAG 22.02.2012- 5 AZR 765/10, BAG 17.08.2011 - 5 AZR 406/10

Kaum zu glauben, aber wahr. Viele Arbeitnehmer, vor allem leitende Angestellte, haben keinen Anspruch auf Vergiitung
fiir die zusitzlich geleistete Arbeit. Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass Uberstunden generell zu vergiiten sind,

gibt es auch nicht, wenn nicht tarif- oder einzelvertraglich anderes geregelt ist.

Ein Arbeitnehmer, welcher als Lagerleiter titig war, hatte Zahlungsklage auf Vergiitung der Uberstunden erhoben. Das
Bundesarbeitsgericht gibt der Auffassung des Arbeitnehmers Recht. Nach Rechtsauffassung des BAG kann sich ein Ver-
giitungsanspruch nur aus § 612 Absatz 1 BGB analog ergeben, wenn der Arbeitsvertrag keine Vergiitungsabrede hin-
sichtlich geleisteter Uberstunden enthilt. Der Arbeitnehmer muss eine Vergiitungserwartung haben. Diese muss anhand
eines objektiven MalBstabs unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs sowie der Dauer der Dienst-
leistung und der Stellung der Beteiligten festgelegt werden. Eine Vergiitungserwartung wird insbesondere dort fehlen,
wo Dienste hoherer Art geschuldet sind oder allgemein eine hohere Vergiitung gezahlt wird. Von einer hohen Vergiitung
kann dann ausgegangen werden, wenn das Entgelt die Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung liberschreitet (2012 = 5.600,00 €/West, 4.800,00 €/Ost; 2013 = 5.800,00 €/West, 4.900,00 €/Ost).

Bei dem vorliegenden Fall gehort der Arbeitnehmer nach seinem Einkommen und der ausgeiibten Tatigkeit nicht zu dem

Personenkreis, der die Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenversicherung iiberschreitet.

Anders bei einem angestellten Rechtsanwalt, der seinen ehemaligen Arbeitgeber auf Uberstundenvergiitung verklagt
hatte. Dem Arbeitsvertrag lag eine negative Uberstundenvergiitungsabrede zugrunde ("Durch die zu zahlende Bruttover-
giitung ist eine etwaig notwendig werdende Uber- oder Mehrarbeit abgegolten."). Das bezogene Jahreseinkommen lag
zwischen 70.000,00 € und 80.000,00 €, dass iiber der Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenversicherung
lag. Somit schied ein Uberstundenvergiitungsanspruch aus. Auch der Umstand, dass er die Uberstunden in der Hoffnung

leistete, dass dies seine Aufnahme in die Anwaltspartnerschaft fordert, liegt in seinem Risikobereich.

Anmerkung: Diese Urteile des BAG stellen eine weitreichende Neuausrichtung der Vergiitung von Uberstunden ge-
rade bei besserverdienenden Arbeitnehmern dar. Der arbeitgeberseitige Gestaltungsspielraum, Uberstun-

denvergiitungen zu vermeiden, wird grofier!

VI. Riickzahlung von Fortbildungskosten- Transparenzkontrolle BAG, 21.08.2012- 3 AZR 698/10

Haufig schlieBen Arbeitgeber mit ihren Arbeitnehmern Fortbildungsvereinbarungen, in denen auch eine Klausel beziig-
lich der Riickzahlung von Fortbildungskosten fiir die Falle des Abbruchs der Ausbildung oder des Arbeitsverhéltnisses
enthalten ist. Derartige Klauseln kénnen bestimmen, dass Lehrgangskosten, Fahrtkosten, die Ubernachtungskosten sowie

die Kosten im Zusammenhang mit der praktischen Ausbildung vom Arbeitnehmer ganz oder teilweise zu tragen sind.
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Das Bundesarbeitsgericht hat die Klage eines Arbeitgebers auf Erstattung der Fortbildungskosten abgewiesen, mit der
Begriindung, dass die vereinbarte Riickzahlungsklausel es dem Arbeitnehmer nicht deutlich macht, mit welchen Riick-
zahlungsforderungen bei vorzeitigem Abbruch des Fortbildungsarbeitsverhiltnisses er rechnen muss. Das BAG legte aus
diesem Grund fest, dass die zu erstattenden Kosten dem Grunde und der H6he nach im Rahmen des Mdoglichen in der
Riickzahlungsvereinbarung angegeben werden miissen. Dazu gehort einerseits die genaue und abschlieBende Bezeich-

nung der einzelnen Positionen sowie auch die Angabe der entsprechenden Berechnungsparameter, die iiber die denkbare
Hohe der Kosten Aufschluss geben sollen. Fehlen diese Angaben, ist die Riickzahlungsregelung allein deshalb unwirk-

sam.

Hinweis: Der Arbeitgeber sollte bei einer bereits in Vollzug gesetzten Riickzahlungsvereinbarung dem betroffenen
Beschiiftigten eine Anderungsvereinbarung anbieten. Sollte der Arbeitnehmer diese ablehnen, kann er sich zu einem

spiiteren Zeitpunkt nicht mehr auf die Unwirksamkeit der Erstattungsabrede berufen.

VII. Widerruf einer privaten Dienstwagennutzung BAG, 21.03.2012- 5 AZR 651/10

Arbeitgeber rdumen gelegentlich Arbeitnehmern das Recht ein, den Dienstwagen auch privat zu nutzen. Dabei treten im-
mer wieder Fragen im Rahmen der Beendigung der Privatnutzung bei Freistellung oder Kiindigung auf. Das Bundesar-
beitsgericht hat unldngst in seiner Entscheidung vom 21.03.2012 Allgemeine Geschéftsbedingungen, nach deren ein Ar-
beitnehmer einen auch privat nutzbaren Dienstwagen im Falle der Freistellung an dem Arbeitgeber zuriickgeben muss,
fiir wirksam erklért. Die Ausiibung eines im Anstellungsvertrag vereinbarten Widerrufsrechts unterliegt der Ausiibungs-
kontrolle nach § 315 Abs. 1 BGB. Dabei findet eine Interessenabwigung statt. Der Arbeitgeber muss Griinde vortragen,
warum er von den Arbeitnehmer unmittelbar nach der Freistellung den Dienstwagen zuriickfordert. Erfolgt der Widerruf
nicht grundlos gemédf § 308 Nr.4 BGB, sondern ist er als Instrument der Anpassung bei einer Verdnderung der Beschéf-
tigungssituation, etwa bei Freistellung nach Kiindigung, notwendig, so ist die Vereinbarung eines Widerrufsrechts zu-
mutbar. Da der Arbeitnehmer bei Freistellung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist keine Arbeitsleistungen erbringen
und auch keine Dienstfahrten unternehmen muss, konnte er mit einem Nutzungsentzug rechnen. Demnach kann der Ar-

beitnehmer auch keine Entschéddigung fiir den Entzug der privaten Nutzung geltend machen.

VIII. Videoiiberwachung - notwendige Mallnahme oder unzuliissige Bespitzelung?
BAG, 21.06.2012- 2 AZR 153/11

In den meisten Fillen der Videoiiberwachung geht es um allgemeine Uberwachung zur Sicherheit und zum erleichterten
Feststellen von Rechtsverstoflen von Kunden, also zur Wahrnehmung des Hausrechts. Anders ist es hinsichtlich der

Uberwachung der Arbeitnehmer.

Eine seit 10 Jahren beschiftigte Arbeitnehmerin wurde gekiindigt, da sie Zigarettenpackungen aus dem Warenbestand
des Arbeitgebers entwendete. Eine verdeckte Videoiiberwachung fiihrte zur Uberfiihrung der Angestellten und zur Kiin-

digung des Arbeitsverhiltnisses.

Das BAG musste sich mit der Frage der Beweisverwertung von verdeckten Videomaterial auseinandersetzen. Ob Video-
aufnahmen als Beweismittel im Prozess dienen konnen, ist zwischen dem Interesse an einer funktionstiichtigen Rechts-

pflege und dem Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeits.
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rechts des Arbeitnehmers abzuwidgen. Eine hohere Gewichtung des Interesses an der Verwertung der Aufnahmen liegt
nur dann vor, wenn iiber das schlichte Beweisinteresse hinaus weiter konkrete Umstidnde, wie der Schutz des Vermogens
des Arbeitgebers, hinzukommen. Die heimliche Videoiliberwachung von Arbeitnehmern ist demnach nur zulissig, wenn
der konkrete Verdacht einer stratbaren Handlung oder einer anderen schweren Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers
besteht. Dabei miissen alle milderen (Uberwachungs)Mittel ausgeschdpft sein, wie etwa der Einsatz von Uberwachungs-

personal. Die Videoauswertung wurde deshalb im vorliegenden Fall akzeptiert. Die Kiindigung hatte Bestand.

IX. AuBlerordentliche Kiindigung wegen sexueller Belidstigung BAG, 09.06.2011- 2 AZR 323/ 10

Sexuelle Beldstigung ist ein hdufig auftretendes Phdnomen am Arbeitsplatz. Wann kann von einer sexuellen Belédstigung
gesprochen werden? Wo muss die Abgrenzung zu Neckereien gezogen werden? Mit diesen Fragen hat sich das BAG in

seinem Urteil vom 09.06.2011 auseinandergesetzt.

Ein 61-jdhriger Produktmanager hatte eine Mitarbeiterin mit einem Schlag auf das Gesal beléstigt. Trotz Abmahnung
fiir dieses Verhalten, kam es in den folgenden Wochen zu weiteren Bemerkungen sexuellen Inhalts gegeniiber einer 26-
jahrigen Mitarbeiterin. Daraufthin wurde der Produktmanager fristlos entlassen. Der Arbeitnehmer hatte mit seiner Kiin-
digungsschutzklage in den ersten Instanzen Erfolg. Die dagegen gerichtete Revision der Arbeitgeberin zum BAG fiihrte
zur Aufhebung des Berufungsurteils.

Fraglich ist, ab wann die sexuelle Beléstigung so schwerwiegend ist, dass sie einen wichtigen Grund zur Kiindigung
1.5.d. § 626 BGB darstellt. Die Ausfiihrungen des Bundesarbeitsgerichts zur Bewertung eines Verhaltens als sexuelle
Belastigung i.S. des § 3 IV AGG sind in diesem Zusammenhang beachtenswert. Danach liegt eine sexuelle Belédstigung
vor, wenn ein ungewiinschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwiinschte sexuelle Handlungen und Auffor-
derungen zu diesen, sexuell bestimmte korperliche Beriihrungen sowie Bemerkungen sexuellen Inhalts und das sichtbare
Anbringen pornographischer Darstellungen gehoren, bezweckt oder bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Person

verletzt wird.

Auch einmalige sexuell bestimmte Verhaltensweisen konnen den Tatbestand einer sexuellen Beldstigung erfiillen. Es ist
nicht entscheidend, ob der Betroffene seine ablehnende Einstellung aktiv verdeutlicht hat, noch wie der Handelnde
selbst sein Verhalten einschitzt und empfunden hat. Mafigebend ist einzig und allein, ob die Unerwiinschtheit der Ver-

haltensweise objektiv erkennbar war.

Die Entscheidung ist insofern ein Fortschritt, als wiederholte Grenziiberschreitungen eines Arbeitnehmers den Arbeitge-
ber im Sinne eines effektiven Rechtsgutschutzes zur Kiindigung, in schwerwiegenden Féllen auch zur au3erordentlichen

Kiindigung, berechtigen.
X. Verstofl gegen das Rauchverbot als wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung
LAG Diisseldorf - 09.11.2011, 12 Sa 956/11

Ein nachhaltiger Verstofl gegen ein wirksames Rauchverbot kann an sich geeignet sein, eine fristlose Kiindigung zu

rechtfertigen. Mit dieser Thematik musste sich das Landesarbeitsgericht Diisseldorf auseinandersetzen.
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Ein 53 jdhriger Arbeitnehmer eines Druckereibetriebs verstie3 trotz eindeutiger ,,Rauchverbots-Schilder” und wirksa-
men Rauchverbots in mehreren Jahren 4-mal gegen dieses. Fiir sein Verhalten erhielt er 2 Abmahnungen. Dennoch lief3
er sich nicht vom Rauchen auflerhalb der Raucherzonen abbringen. Darauthin wurde er vom Arbeitgeber fristlos entlas-

sen. Seine Berufung vor dem Landesarbeitsgericht Diisseldorf war erfolglos.

Das LAG erklirte, dass ein wichtiger Grund zur aullerordentlichen Kiindigung nicht nur in einer erheblichen Verletzung
der vertraglichen Hauptleistungspflichten, sondern auch in der schuldhaften Verletzung von Nebenpflichten liegen kann.
Das Gewicht dieser Verletzung muss zusitzlich durch erschwerende Umstidnde verstarkt werden. Demnach kann auch
ein nachhaltiger Verstof3 gegen ein aus sachlichen Griinden gebotenes wirksames Rauchverbot in feuergefahrdeten Be-
trieben geeignet sein, um eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Das Rauchverbot im Betrieb dient der Gefahrenab-
wendung fiir Leib und Leben der Beschiftigten sowie der Sachwerte des Arbeitgebers. Durch mehrfache Verstée und
Missachtungen der Weisungen des Arbeitgebers sowie Abmahnungen, ist es einem Arbeitgeber nicht mehr zumutbar,
bis zum Ablauf der fiktiven Kiindigungsfrist den Arbeitnehmer zu beschéftigen. Das Vertrauensverhéltnis ist ma3gebend

gestort.

Geht es um die Beurteilung rechtswidrigen schuldhaften Verhaltens des Arbeitnehmers, muss stets die beanstandungs-
freie Dauer des Arbeitsverhiltnisses, das Gewicht und die nachteiligen Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung,
eine mogliche Wiederholungsgefahr und der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers beriicksichtigt werden.
mitgeteilt von

Michael Koch

Rechtsanwalt

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

besuchen Sie uns auch im Internet: www.koch-boikat.de



