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Das Jahr 2012 - ein ar beits recht li cher Rück blick

Se hr ge ehr te Da men und Her ren,

das Jahr 2012 hat der Arbeitsrechtspraxis vie le Ver än de rungen be schert. Nach ste hend wol len wir Sie über ei ni ge wich ti-

ge Ent schei dun gen des Bun des ar beits ge rich t und der Lan des ar beits ge richte, die im Jahr 2012 ver öf fent licht wor den

sind, in for mie ren. Vie le Ent schei dun gen wir ken sich pri mär auf die Per so na lar beit aus, so dass wir um ent spre chen de

Be ach tung bit ten. Die Ur tei le kön nen im Voll text in un se rer Kanz lei an ge for dert werden. Selbst ver ständ lich ste hen wir

gern zur nä he ren Er ör te rung und Be ra tung bei auf tre te nden Fra ge stel lun gen zur Ver fü gung. Das gilt ins be son de re bei

not wen dig wer de nden Ver än de run gen im Rah men von Ar beits ver trags ges tal tun gen.
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I.  Dis kri mi nie rungs schutz für Geschäftsführer BGH, 23.04.2012- II ZR 163/10

Der 62- jährige Geschäftsführer einer städ ti schen Klinik hatte sich bei dieser um eine weitere Amtszeit von 5 Jahren be-

wor ben. Die Gesellschafterversammlung entschied sich gegen eine Verlängerung des An stel lungs ver tra ges, da der Ge-

schäfts füh rer während der neuen Amtszeit die Altersgrenze von 65 Jahren über schrei ten würde und schlug stattdessen

ei nen 41- jährigen Mitbewerber vor. Der Bundesgerichtshof sah da rin eine AGG- widrige Diskriminierung aufgrund des

Al ters.

Der BGH vertritt die Rechtsauffassung, dass das All ge mei ne Gleich be hand lungs ge setz auf Geschäftsführer ei ner GmbH,

so weit es um den Zugang zu dem Geschäftsführeramt und den beruflichen Aufstieg geht, An wen dung findet. Weiterhin

wur de die Beweislastregel gem. § 22 AGG angewandt. Danach muss das Un ter neh men Umstände vorweisen, aus denen

sich keine Diskriminierungsansätze ergeben. Es ist hierbei nicht aus rei chend, Argumente hinsichtlich des Umbruchs am

Ar beits markt zu nennen. Entscheidend sind die qua li ta ti ven Anforderungen an die Arbeitsstelle und die Fähigkeiten so-

wie Qualifikationen an den Bewerber selbst.

In dem vorliegenden Fall hatte der 62- jährige Beschäftigte Anspruch auf Entschädigung wegen seines im ma te ri el len

Scha dens, gel tend ge mach t war das Schmer zens geld von 110.000,00 €, sowie Anspruch auf Er satz seines ge sam ten Ver-

mö gens scha dens.

II.  Begründet Probearbeiten ein Arbeitsverhältnis?  LAG Nürnberg, 21.11.2011-  4 Ta 180/ 11

Das Landesarbeitsgericht Nürnberg hatte die Frage zu entscheiden, ob durch die Arbeitsaufnahme zur Probe ein Ar beits-

ver hält nis zustande kam. Ein Stel len su chen der, welcher sich erfolgreich auf ei ne in der Job bör se der Agen tur für Ar beit

aus ge schrie be ne Stel le ei nes Schrei ners  beworben hatte, verlangte für seine er brach te Tätigkeit im Rahmen des Pro be-

ar bei tens die Zahlung der geschuldeten Vergütung sowie Auf wen dungs er satz an sprü che und An nah me ver zugs lohn für

die Zeit nach der Pro be ar beit; der Ar beit ge ber hat te ihn nach der Er pro bung nicht "ein ge stellt".

Der Arbeitgeber verweigerte die Zahlung einer Vergütung für den Zeitraum der Probearbeit. Aus seiner Sicht sei kein

Ar beits ver hält nis entstanden, da die verrichtete Tätigkeit lediglich zur Erprobung der Fä hig kei ten des Stellensuchenden

dien te.

Das Ge richt ver trat die Rechtsauffassung, dass bei Probearbeiten spätestens durch die tat säch li che Arbeitsaufnahme eine

ar beits recht li che Rechtsbeziehung zustande kommt, wenn sich der Bewerbende er folg reich auf ein Stellenangebot be-

wirbt, das die Begründung eines sozialversicherungspflichtigen Ar beits ver hält nis ses zum Inhalt hat.
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An mer kung: Für den AG gilt des halb bei Er pro bung von Be wer bern höchs te Vor sicht. Zur Ver mei dung ei nes Ar-
beits ver hält nis ses schon durch die Er pro bung darf der Be wer ber kei ne wirt schaft li che er heb li che Ar beits leis tung er-

brin gen und nicht in den Ar beits ab lauf in teg riert wer den.

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

„Fragen zu stellen lohnt sich immer, wenn es sich auch nicht lohnt sie zu beantworten "(Oscar Wil de).  Das BAG über-

nimmt dieses Zitat leider viel zu wörtlich. So auch bei der Frage: Darf der Arbeitgeber bei der Ein stel lung danach fra-

gen, ob der Bewerber an gesundheitlichen oder seelischen Beeinträchtigungen leidet, durch die er zur Verrichtung der

be ab sich tig ten Tätigkeiten ungeeignet oder beeinträchtigt ist? Das BAG hält die Frage nach der Schwerbehinderung bei

ei nem Einstellungsgespräch für unzulässig, da die Ei gen schaft der Schwerbehinderung kein zulässiges Eins tel lungs kri te-

rium ist.

Etwas anderes sieht die Rechtsprechung für die laufenden Arbeitsverhältnisse vor. Der Arbeitgeber darf nach einer

Schwer be hin de rung oder Gleichstellung nach 6 Monaten, d.h. ggf. nach Erwerb des Son der kün di gungs schut zes gem. §§

85 ff SGB IX fragen, um ihm ein rechtstreues Ver hal ten zu ermöglichen, z.B. im Rah men seiner Pflichten zur be hin der-

ten ge rech ten Beschäftigung nach § 81 IV 1 Nr.1 SGB IX oder zur Vor be rei tung beabsichtigter Kündigungen. Für die

Fra ge nach einer Behinderung besteht ein berechtigtes  schutzwürdiges Interesse des Arbeitgebers. Sie steht in Zu sam-

men hang mit seiner Pflichtenbindung, bei ei ner Sozialauswahl nach § 1 III KSchG die Schwerbehinderung zu be rück-

sich ti gen. Sofern der Arbeitgeber sei nen Arbeitnehmer zur Vorbereitung einer Kündigung fragt, muss dieser wahr heits-

ge mäß antworten. An de ren falls verliert der Arbeitnehmer sein Recht, sich in dem nachfolgenden Kün di gungs schutz ver-

fah ren auf den Sonderkündigungsschutz nach §§ 85 ff SGB IX zu berufen.

IV. Elternzeit kann nur einvernehmlich verlängert werden BAG 18.10.2011 - 9 AZR 315/ 10

Das Elternzeitgesetz gibt vielen Arbeitgebern und Arbeitnehmern immer wieder Rätsel auf. Einige Un klar hei ten konnten

nun durch die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zur Verlängerung der Elternzeit be sei tigt werden. Die Höchst-

dau er der Elternzeit beträgt nach dem BEEG 3 Jahre für jedes Kind. Beschäftigte, wel che erstmalig Elternzeit in An-

spruch nehmen wol len, müssen gegenüber ihrem Arbeitgeber erklären, in wel chem Zeitraum für die ersten 2 Jahre nach

Ge burt des Kindes Elternzeit genommen wird.

Ei ne AN in verlangte von ihrer AGin die Verlängerung der ur sprüng lich für 1 Jahr be an trag ten El tern zeit um ein wei te res

Jahr. Dies lehnte die AGin wiederum ab und erteilte der ANin, nachdem diese nach Ende der Elternzeit nicht zur Arbeit

er schien, eine Abmahnung wegen unentschuldigten Fehlens.

Die Klage der ANin richtete sich auf Feststellung, dass ihr eine Verlängerung der Elternzeit zustehe und dass die Ab-

mah nung rechtsunwirksam sei. Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass die Abmahnung zu Recht erfolgte. Damit be-

stä tigt das Bundesarbeitsgericht die Rechtsauffassung, dass die Verlängerung der Elternzeit im Gegensatz zur erst ma li-

gen Inanspruchnahme gemäß § 16 Absatz 1 Satz 1 BEEG unter einen Zu stim mungs vor be halt steht und nur wirksam

wird, wenn der AG hierzu seine Zu stim mung nach § 16 Ab satz 3 Satz 1 BEEG er klärt. Bei der Ent schei dung muss der

AG aber bil li ges Er mes sen wah ren.
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Das be deu tet, dass die be trieb li chen In te res sen des Ar beit ge bers Vor rang ha ben, so weit nicht die be son de ren In te res sen

von Kind und El tern an der Ver län ge rung über wiegen.

V.  Vergütungserwartung bei Überstunden 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 Vergütung

für die zusätzlich geleistete Arbeit. Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass Überstunden ge ne rell zu vergüten sind,

gibt es auch nicht, wenn nicht ta rif- oder ein zel ver tra glich an de res ge re gelt ist.

Ein Arbeitnehmer, welcher als Lagerleiter tätig war, hatte Zahlungsklage auf Vergütung der Überstunden er ho ben. Das
Bun des ar beits ge richt gibt der Auffassung des Arbeitnehmers Recht. Nach Rechtsauffassung des BAG kann sich ein Ver-
gü tungs an spruch nur aus § 612 Absatz 1 BGB analog ergeben, wenn der Ar beits ver trag keine Vergütungsabrede hin-
sicht lich geleisteter Überstunden enthält. Der Arbeitnehmer muss eine Ver gü tungs er war tung haben. Diese muss anhand
ei nes objektiven Maßstabs unter Berücksichtigung der Ver kehrs sit te, der Art, des Umfangs sowie der Dauer der Dienst-
leis tung und der Stellung der Beteiligten fest ge legt werden. Eine Vergütungserwartung wird insbesondere dort fehlen,
wo Dienste höherer Art geschuldet sind oder allgemein eine höhere Vergütung gezahlt wird. Von einer hohen Vergütung
kann dann aus ge gan gen werden, wenn das Entgelt die Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Ren ten ver si che-
rung über schrei tet (2012 = 5.600,00 €/West, 4.800,00 €/Ost; 2013 = 5.800,00 €/West, 4.900,00 €/Ost).

Bei dem vorliegenden Fall gehört der Arbeitnehmer nach seinem Einkommen und der ausgeübten Tätigkeit nicht zu dem
Per so nen kreis, der die Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenversicherung über schrei tet.

Anders bei einem angestellten Rechtsanwalt, der seinen ehemaligen Arbeitgeber auf Überstundenvergütung  ver klagt

hat te. Dem Arbeitsvertrag lag ei ne negative Überstundenvergütungsabrede zu grun de ("Durch die zu zah len de Brut to ver-

gü tung ist ei ne et wa ig not wen dig wer den de Über- oder Mehr ar beit ab ge gol ten."). Das bezogene Jah res ein kom men lag

zwi schen 70.000,00 € und 80.000,00 €, dass über der Beitragsbemessungsgrenze der ge setz li chen Rentenversicherung

lag. Somit schied ein Übers tun den ver gü tungs an spruch aus. Auch der Um stand, dass er die Überstunden in der Hoffnung

leis te te, dass dies seine Aufnahme in die An walt spart ner schaft för dert, liegt in seinem Risikobereich.

An mer kung: Die se Ur tei le des BAG stel len eine weitreichende Neu aus rich tung der Vergütung von Über stun den ge-

ra de bei bes ser ver die nen den Ar beit neh mern dar. Der ar beit ge ber sei ti ge Ge stal tungs spiel raum, Über stun-
denvergütungen zu ver mei den, wird grö ßer!

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

Häu fig schließen Arbeitgeber mit ihren Arbeitnehmern Fort bil dungs ve rein ba run gen, in de nen auch eine Klau sel be züg-

lich der Rückzahlung von Fortbildungskosten für die Fäl le des Abbruchs der Ausbildung oder des Ar beits ver hält nis ses

ent hal ten ist. Der ar ti ge Klau seln kön nen be stim men, dass Lehrgangskosten, Fahrt kos ten, die Übernachtungskosten sowie

die Kosten im Zusammenhang mit der praktischen Ausbildung vom Ar beit neh mer ganz oder teil wei se zu tragen sind.
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Das Bundesarbeitsgericht hat die Klage eines Arbeitgebers auf Erstattung der Fortbildungskosten ab ge wie sen, mit der

Be grün dung, dass die vereinbarte Rückzahlungsklausel es dem Ar beit neh mer nicht deut lich macht, mit wel chen Rück-

zah lungs for de run gen bei vor zei ti gem Ab bruch des Fort bil dungs ar beits ver hält nis ses er rech nen muss. Das BAG legte aus

die sem Grund fest, dass die zu ers tat te n den Kosten dem Grunde und der Höhe nach im Rahmen des Möglichen in der

Rück zah lungs ver ein ba rung angegeben wer den müssen. Da zu gehört einerseits die genaue und abschließende Be zeich -

nung der einzelnen Positionen sowie auch die An ga be der ent spre chen den Berechnungsparameter, die über die denkbare

Hö he der Kosten Aufschluss geben sol len. Feh len die se An ga ben, ist die Rück zah lungs re ge lung al lein des halb un wirk-

sam.

Hinweis: Der Ar beit ge ber sollte bei einer bereits in Vollzug gesetzten Rückzahlungsvereinbarung dem betroffenen
Be schäf tig ten eine Änderungsvereinbarung anbieten. Sollte der Arbeitnehmer diese ab leh nen, kann er sich zu einem

spä te ren Zeitpunkt nicht mehr auf die Unwirksamkeit der Ers tat tungs a bre de berufen.

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

Arbeitgeber räumen gelegentlich Arbeitnehmern das Recht ein, den Dienstwagen auch privat zu nutzen. Da bei treten im-

mer wieder Fragen im Rahmen der Beendigung der Privatnutzung bei Freistellung oder Kün di gung auf. Das Bun des ar-

beits ge richt hat unlängst in seiner Entscheidung vom 21.03.2012 Allgemeine Ge schäfts be din gun gen, nach deren ein Ar-

beit neh mer einen auch privat nutzbaren Dienstwagen im Falle der Frei stel lung an dem Arbeitgeber zurückgeben muss,

für wirksam erklärt. Die Ausübung eines im An stel lungs ver trag vereinbarten Widerrufsrechts unterliegt der Aus ü bungs-

kon trol le nach § 315 Abs. 1 BGB. Dabei findet ei ne Interessenabwägung statt. Der Arbeitgeber muss Gründe vortragen,

wa rum er von den Arbeitnehmer un mit tel bar nach der Freistellung den Dienstwagen zurückfordert. Erfolgt der Widerruf

nicht grundlos ge mäß § 308 Nr.4 BGB, sondern ist er als Instrument der Anpassung bei einer Veränderung der Be schäf-

ti gungs si tua tion, et wa bei Frei stel lung nach Kün di gung, notwendig, so ist die Vereinbarung eines Wi der rufs rechts zu-

mut bar. Da der Arbeitnehmer bei Freistellung bis zum Ablauf der Kündigungsfrist keine Ar beits leis tun gen erbringen

und auch keine Dienstfahrten unternehmen muss, konnte er mit einem Nutzungsentzug rech nen.  Demnach kann der Ar-

beit neh mer auch keine Ent schä di gung für den Entzug der privaten Nutzung gel tend machen.

VIII.   Videoüberwachung - notwendige Maßnahme oder unzulässige Bespitzelung?
              BAG, 21.06.2012- 2 AZR 153/11

In den meisten Fällen der Videoüberwachung geht es um allgemeine Überwachung zur Sicherheit und zum er leich ter ten

Fest stel len von Rechtsverstößen von Kunden, also zur Wahrnehmung des Hausrechts. Anders ist es hinsichtlich der

Über wa chung der Arbeitnehmer.

Eine seit 10 Jahren beschäftigte Arbeitnehmerin wurde gekündigt, da sie Zigarettenpackungen aus dem Wa ren be stand

des Arbeitgebers entwendete. Eine verdeckte Videoüberwachung führte zur Überführung der An ge stell ten und zur Kün-

di gung des Ar beits ver hält nis ses.

Das BAG musste sich mit der Frage der Beweisverwertung von verdeckten Videomaterial aus ein an der set zen. Ob Vi deo-

auf nah men als Beweismittel im Pro zess dienen können, ist zwischen dem In te res se an einer funk ti ons tüch ti gen Rechts-

pfle ge und dem Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts als Ausfluss des all ge mei nen Per sön lich keits .
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rechts des Arbeitnehmers abzuwägen. Eine höhere Gewichtung des Interesses an der Verwertung der Aufnahmen liegt

nur dann vor, wenn über das schlichte Beweisinteresse hinaus weiter kon kre te Um stän de, wie der Schutz des Vermögens

des Ar beit ge bers, hinzukommen. Die heimliche Vi deo über wa chung von Arbeitnehmern ist demnach nur zulässig, wenn

der konkrete Verdacht einer strafbaren Hand lung oder einer anderen schweren Verfehlung zu Lasten des Ar beit ge bers

be steht. Dabei müssen alle mil de ren (Über wa chungs)Mit tel ausgeschöpft sein, wie etwa der Einsatz von Über wa chungs-

per so nal. Die Vi deo aus wer tung wur de des halb im vor lie gen den Fall ak zep tiert. Die Kün di gung hat te Be stand.

IX.  Außerordentliche Kündigung wegen sexueller Belästigung BAG, 09.06.2011- 2 AZR 323/ 10

Sexuelle Belästigung ist ein häu fig auftretendes Phä no men am Ar beits platz. Wann kann von einer sexuellen Be läs ti gung

ge spro chen werden? Wo muss die Abgrenzung zu Neckereien gezogen werden? Mit diesen Fra gen hat sich das BAG in

sei nem Urteil vom 09.06.2011 auseinandergesetzt.

Ein 61-jähriger Produktmanager hatte eine Mitarbeiterin mit einem Schlag auf das Gesäß belästigt. Trotz Ab mah nung

für dieses Verhalten, kam es in den folgenden Wochen zu weiteren Bemerkungen sexuellen In halts gegenüber einer 26-

jäh ri gen Mitarbeiterin. Daraufhin wurde der Produktmanager fristlos entlassen. Der Ar beit neh mer hatte mit seiner Kün-

di gungs schutz kla ge in den ers ten In stan zen Erfolg. Die dagegen ge rich te te Revision der Ar beit ge be rin zum BAG führ te

zur Auf he bung des Be ru fungs ur teils.

Fraglich ist, ab wann die sexuelle Belästigung so schwerwiegend ist, dass sie einen wichtigen Grund zur Kün di gung

i.S.d. § 626 BGB darstellt. Die Ausführungen des Bundesarbeitsgerichts zur Bewertung eines Ver hal tens als sexuelle

Be läs ti gung i.S. des § 3 IV AGG sind in diesem Zusammenhang beachtenswert. Danach liegt eine sexuelle Belästigung

vor, wenn ein ungewünschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch un er wünsch te sexuelle Handlungen und Auf for-

de run gen zu diesen, sexuell bestimmte körperliche Be rüh run gen sowie Bemerkungen sexuellen Inhalts und das sichtbare

An brin gen pornographischer Darstellungen ge hö ren, bezweckt oder bewirkt, dass die Würde der betreffenden Person

ver letzt wird.

Auch ein ma li ge sexuell bestimmte Verhaltensweisen können den Tatbestand einer sexuellen Belästigung erfüllen. Es ist

nicht entscheidend, ob der Betroffene seine ablehnende Einstellung ak tiv verdeutlicht hat, noch wie der Han deln de

selbst sein Verhalten einschätzt und empfunden hat. Maßgebend ist einzig und allein, ob die Un er wünsch theit der Ver-

hal tens wei se objektiv erkennbar war.

Die Entscheidung ist insofern ein Fortschritt, als wiederholte Grenzüberschreitungen eines Arbeitnehmers den Ar beit ge-

ber im Sinne eines effektiven Rechtsgutschutzes zur Kündigung, in schwerwiegenden Fällen auch zur außerordentlichen

Kün di gung, berechtigen.

X.  Verstoß gegen das Rauchverbot als wichtiger Grund für eine fristlose Kündigung
LAG Düs sel dorf - 09.11.2011, 12 Sa 956/11

Ein nachhaltiger Verstoß gegen ein wirksames Rauchverbot kann an sich geeignet sein, eine fristlose Kün di gung zu

recht fer ti gen. Mit dieser Thematik musste sich das Landesarbeitsgericht Düsseldorf aus ein an der set zen.
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Ein 53 jähriger Arbeitnehmer eines Druckereibetriebs verstieß trotz eindeutiger „Rauchverbots-Schilder“ und wirk sa-

men Rauchverbots in mehreren Jahren 4-mal gegen dieses.  Für sein Verhalten erhielt er 2 Ab mah nun gen. Dennoch ließ

er sich nicht vom Rauchen außerhalb der Raucherzonen abbringen. Daraufhin wur de er vom Arbeitgeber fristlos ent las-

sen. Seine Berufung vor dem Landesarbeitsgericht Düsseldorf war er folg los.

Das LAG erklärte, dass ein wichtiger Grund zur außerordentlichen Kündigung nicht nur in einer erheblichen Ver let zung

der vertraglichen Hauptleistungspflichten, sondern auch in der schuldhaften Verletzung von Ne ben pflich ten liegen kann.

Das Gewicht dieser Verletzung muss zusätzlich durch erschwerende Umstände ver stärkt werden. Demnach kann auch

ein nachhaltiger Verstoß gegen ein aus sachlichen Gründen ge bo te nes wirk sa mes Rauch ver bot in feuergefährdeten Be-

trie ben geeignet sein, um eine fristlose Kündigung zu recht fer ti gen. Das Rauchverbot im Betrieb dient der Ge fah re nab-

wen dung für Leib und Leben der Beschäftigten so wie der Sachwerte des Arbeitgebers. Durch mehr fa che Ver stö ße und

Mis sach tun gen der Weisungen des Ar beit ge bers sowie Abmahnungen, ist es einem Arbeitgeber nicht mehr zu mut bar,

bis zum Ab lauf der fik ti ven Kündigungsfrist den Arbeitnehmer zu beschäftigen. Das Vertrauensverhältnis ist maß ge bend

ge stört.

Geht es um die Beurteilung rechtswidrigen schuldhaften Verhaltens des Arbeitnehmers, muss stets die be ans tan dungs-

freie Dauer des Arbeitsverhältnisses, das Gewicht und die nachteiligen Aus wir kun gen einer Ver trags pflicht ver let zung,

ei ne mögliche Wiederholungsgefahr und der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers be rück sich tigt werden.

mit ge teilt von

Mi cha el Koch

Rechts an walt

Fach an walt für Ar beits recht

      be su chen Sie uns auch im In ter net: www.koch-boi kat.de


