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Aktuelle Entscheidungen im Arbeitsrecht 04/11 
 
Kollektives Arbeitsrecht 
 
Bemessungsdurchgriff bei der Aufstel-
lung eines Sozialplans im Konzern  
Können sich Betriebsparteien nicht auf die Ver-
einbarung eines Sozialplans verständigen, ent-
scheidet die Einigungsstelle. Bei ihrem Spruch 
hat sie gemäß § 112 Abs. 5 BetrVG die sozialen 
Belange der Arbeitnehmer zu berücksichtigen 
und auf die wirtschaftliche Vertretbarkeit der 
Sozialplandotierung zu achten. Hierfür ist auf die 
finanzielle Leistungsfähigkeit des Arbeitgebers 
(Unternehmens) abzustellen. Dies gilt grundsätz-
lich auch für Sozialpläne konzernangehöriger 
Unternehmen. Ist allerdings ein solches Unter-
nehmen durch eine Spaltung iSd. Umwandlungs-
gesetzes entstanden und sind dabei die zur Füh-
rung seines Betriebs wesentlichen Vermögenstei-
le bei dem übertragenden Unternehmen als An-
lagegesellschaft verblieben und dem später sozi-
alplanpflichtigen Unternehmen als Betriebsge-
sellschaft lediglich zur Nutzung überlassen wor-
den, ist nach § 134 UmwG bei der Bestimmung 
des Sozialplanvolumens im Wege eines Bemes-
sungsdurchgriffs auch die finanzielle Leistungs-
fähigkeit der Anlagegesellschaft zu berücksichti-
gen.  
Die K-AG hat sechs Rehakliniken betrieben. 
Diese gliederte sie Anfang des Jahres 2006 auf 
sechs Betriebsgesellschaften aus. In fünf Fällen 
behielt die K-AG das Eigentum an den Klinik-
grundstücken. Im sechsten, streitgegenständli-
chen Fall der O-Klinik GmbH (Arbeitgeberin) war 
die K-AG nur Pächterin der Klinikimmobilie ge-
wesen. Ende 2006 beschloss die Arbeitgeberin 
ihren hoch defizitären Klinikbetrieb einzustellen. 
Daraufhin wurde durch Spruch der Einigungsstel-
le ein Sozialplan mit einem Gesamtvolumen von 
1,3 Mio. Euro aufgestellt. Zu dieser Zeit wies die 
Bilanz der Arbeitgeberin einen durch Eigenkapital 
nicht gedeckten Fehlbetrag von rund 3 Mio. Euro 
aus.  
Der auf die Feststellung der Unwirksamkeit des 
Einigungsstellenspruchs gerichtete Antrag der 
Arbeitgeberin hatte vor dem Ersten Senat des 
Bundesarbeitsgerichts Erfolg. Der Spruch der 
Einigungsstelle überschreitet die Grenzen der 
wirtschaftlichen Vertretbarkeit und verstößt des-
halb gegen § 112 Abs. 5 BetrVG. Ein Bemes-
sungsdurchgriff nach § 134 UmwG auf die ver-
mögende K-AG war der Einigungsstelle verwehrt. 
Im Zuge der Ausgliederung waren der Arbeitge-
berin keine für die Fortführung ihres Klinikbe-
triebs wesentlichen Vermögensteile entzogen 
worden.  
Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 15. März 2011 - 1 
ABR 97/09 - – Pressemitteilung 18/11 
 

Individualarbeitsrecht 
 
Kündigung wegen Arbeitsverweigerung 
aus Glaubensgründen  
Weigert sich ein Arbeitnehmer aus religiösen 
Gründen, eine Arbeitsaufgabe zu erfüllen, zu der 
er sich vertraglich verpflichtet hat, kann dies eine 
Kündigung durch den Arbeitgeber rechtfertigen. 
Voraussetzung ist, dass keine naheliegenden 
anderen Beschäftigungsmöglichkeiten bestehen. 
Ein als "Ladenhilfe" in einem Einzelhandelsmarkt 
beschäftigter Arbeitnehmer muss mit der Zuwei-
sung von Arbeitsaufgaben rechnen, die den Um-
gang mit Alkoholika erfordern. Macht er geltend, 
aus religiösen Gründen an der Ausübung vertrag-
lich geschuldeter Tätigkeiten gehindert zu sein, 
muss er dem Arbeitgeber mitteilen, worin genau 
die religiösen Gründe bestehen, und aufzeigen, 
an welchen Tätigkeiten er sich gehindert sieht. 
Besteht für den Arbeitgeber im Rahmen der von 
ihm zu bestimmenden betrieblichen Organisation 
die Möglichkeit einer vertragsgemäßen Beschäf-
tigung, die den religionsbedingten Einschränkun-
gen Rechnung trägt, muss er dem Arbeitnehmer 
diese Tätigkeit zuweisen. 
In Anwendung dieser Grundsätze hat der Zweite 
Senat des Bundesarbeitsgerichts die Entschei-
dung der Vorinstanz aufgehoben, die die - or-
dentliche - Kündigung eines Arbeitsverhältnisses 
für wirksam erachtet hat. Der Kläger ist gläubiger 
Moslem. Er war seit 1994 als Mitarbeiter eines 
großen Warenhauses tätig. Seit dem Jahr 2003 
wurde er als "Ladenhilfe" beschäftigt. Im Februar 
2008 weigerte er sich, im Getränkebereich zu 
arbeiten. Er berief sich auf seinen Glauben, der 
ihm jegliche Mitwirkung bei der Verbreitung von 
Alkoholika verbiete. Die Beklagte kündigte dar-
aufhin das Arbeitsverhältnis. 
Die Revision des Klägers führte zur Zurückver-
weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. 
Ob die Weigerung des Klägers, in der Getränke-
abteilung zu arbeiten, der Beklagten einen Grund 
zur Kündigung gab, steht noch nicht fest und 
bedarf der weiteren Sachaufklärung. Den Darle-
gungen des Klägers lässt sich nicht hinreichend 
deutlich entnehmen, welche Tätigkeiten ihm sei-
ne religiöse Überzeugung verbietet. Dement-
sprechend kann auch nicht abschließend beur-
teilt werden, ob es der Beklagten möglich war, 
dem Kläger eine andere Arbeit zu übertragen.  
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 24. Februar 2011 - 2 AZR 
636/09 -– Pressemitteilung 16/11 
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Geschlechtsspezifische Benachteili-
gung wegen Schwangerschaft bei einer 
Stellenbesetzung  
Bewirbt sich eine schwangere Arbeitnehmerin um 
eine Stelle und besetzt der Arbeitgeber, dem die 
Schwangerschaft bekannt ist, diese Stelle mit 
einem Mann, so hat die Arbeitnehmerin eine 
geschlechtsspezifische Benachteiligung dann 
glaubhaft gemacht, wenn sie außer der Schwan-
gerschaft weitere Tatsachen vorträgt, welche 
eine Benachteiligung wegen ihres Geschlechts 
vermuten lassen. An diesen weiteren Tatsachen-
vortrag sind keine strengen Anforderungen zu 
stellen. 
Die Klägerin war bei der Beklagten im Bereich 
„International Marketing“, dem der „Vicepresi-
dent“ E. vorstand, als eine von drei Abteilungslei-
tern beschäftigt. Im September 2005 wurde die 
Stelle des E. frei. Die Beklagte besetzte diese mit 
einem Mann und nicht mit der damals schwange-
ren Klägerin. Diese begehrt die Zahlung einer 
Entschädigung wegen Benachteiligung aufgrund 
ihres Geschlechts. Sie habe die Stelle wegen 
ihrer Schwangerschaft nicht erhalten. Bei der 
Bekanntgabe dieser Entscheidung sei sie auf ihre 
Schwangerschaft angesprochen worden. Die 
Beklagte behauptet, für die getroffene Auswahl 
sprächen sachliche Gründe.  
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. 
Das Landesarbeitsgericht hatte sie zunächst 
abgewiesen. Der Achte Senat des Bundesar-
beitsgerichts hatte die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts aufgehoben und die Sache an 
dieses zurückverwiesen. Er hatte angenommen, 
die Klägerin habe Tatsachen vorgetragen, die 
ihre geschlechtsspezifische Benachteiligung 
nach § 611a Abs. 1 BGB (gültig bis 17. August 
2006) vermuten lassen könnten. Bei seiner er-
neuten Entscheidung hat das Landesarbeitsge-
richt nach Beweisaufnahme angenommen, dass 
auch die weiteren von der Klägerin vorgetrage-
nen Tatsachen keine Vermutung für eine Be-
nachteiligung wegen ihres Geschlechts bei der 
Beförderungsentscheidung begründen. Es hat 
die Klage wiederum abgewiesen. Auf die Revisi-
on der Klägerin hat der Achte Senat des Bun-
desarbeitsgerichts die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts erneut aufgehoben und die 
Sache wieder zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurück-
verwiesen, weil dem Landesarbeitsgericht bei der 
Tatsachenfeststellung und bei der Verneinung 
der Vermutung einer Benachteiligung der Kläge-
rin Rechtsfehler unterlaufen sind. 
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 27. Januar 2011 - 8 AZR 
483/09 -– Pressemitteilung 11/11 
 
 
 
 
 
 

Wissenswertes: 
 
Eine Probezeitverkürzung oder ein gänzli-
cher Verzicht auf die Probezeit... 
begründet nicht zwingend den Verzicht auf die 
sechsmonatige Wartefrist gemäß § 1 Kündi-
gungsschutzgesetz. Der Arbeitnehmer genießt 
also nicht per se die Vorzüge des Kündigungs-
schutzgesetzes, da sein Arbeitsverhältnis noch 
keine sechs Monate bestanden hat. 
Hierzu bedarf es einer gesonderten Vereinbarung 
der Vertragsparteien. Diese kann jedoch still-
schweigend erfolgen, wenn die Umstände des 
Einzelfalles dafür sprechen, wie im Falle des 
Beschlusses des Landesarbeitsgerichtes Köln 
vom 15. 12. 2006 - 9 Ta 467/06. Hier heißt es: 
„Wird ein Arbeitnehmer auf besonderen Wunsch 
eines Kunden des Arbeitgebers eingestellt und 
verzichten die Arbeitsvertragsparteien ausdrück-
lich auf die Vereinbarung einer Probezeit, weil 
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber auch auf 
Grund einer früheren Beschäftigung bekannt ist, 
so kann darin eine stillschweigende Überein-
stimmung liegen, dass der Arbeitnehmer auch in 
den ersten sechs Monaten nur aus solchen 
Gründen gekündigt werden darf, die im Sinne 
von § 1 KSchG anzuerkennen sind.“ 
Eine solche stillschweigende Vereinbarung wur-
de hier jedoch nur deswegen angenommen, weil 
dem Arbeitgeber die Qualität der Arbeitsleistung 
des Arbeitnehmers bereits bekannt war. Regel-
mäßig führt jedoch der bloße Verzicht oder die 
bloße Verkürzung der Probezeit nicht zu dem 
Schutz des Kündigungschutzgesetzes 
 
 
Ansprechpartnerin: 
 
Frau Rechtsanwältin  
Daniela Köteles-Yousefi 
 
BRB Appel GbR 
Heidenkampsweg 82 
20097 Hamburg 
Telefon: 040 72544-160 
Telefax: 040 72544-111 
 
E-Mail: kanzlei@brbgruppe.de 
www.brbgruppe.de 
 

mailto:kanzlei@brbgruppe.de

