v INEWSletter

VORWORT

Der erste Newsletter des Jahres 2011 beschaftigt sich
wieder mit einer Reihe von Urteilen des Bundesar-
beitsgerichts, tiber die teilweise auch intensiv in der
Presse berichtet wurde. Hierzu zdhlt die Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts zu einem Arbeitnehmer
muslimischen Glaubens, der aus religidsen Griinden
bestimmte Titigkeiten verweigerte und deshalb von
seinem Arbeitgeber fristlos gekiindigt wurde. Das
Bundesarbeitsgericht hielt die Kiindigung fiir unwirk-
sam und verwies die Sache an das Landesarbeitsge-

richt zur weiteren Sachverhaltsaufklarung zurick.

Diese Entscheidung hat weitreichende Auswirkungen
auf die Praxis. Des Weiteren hat sich das Bundesar-
beitsgericht mit der Frage der Tariffahigkeit einer
christlichen Gewerkschaft im Bereich der Leiharbeit
auseinandergesetzt; diese Entscheidung kann weit-
reichende Bedeutung fiir Verleih- und Entleihunter-
nehmen haben, da mit Nachzahlungen zu rechnen ist.
Wir setzen uns des Weiteren mit Urteilen des Bundes-
arbeitsgerichts zur Benachteiligung einer Schwange-
ren bei einer Stellenbesetzung sowie zur Riickzahlung
von Weiterbildungskosten auseinander, die die Praxis

des Ofteren beschiftigen.




BUNDESARBEITSGERICHT ZUR RUCKZAHLUNG

VON WEITERBILDUNGSKOSTEN

LEITSATZ Eine Klausel, welche den Arbeitnehmer zur Riickzah-

lung der von dem Arbeitgeber iibernommenen Kosten einer Weiterbil-
dung verpflichtet, wenn der Arbeitnehmer auf eigenen Wunsch vor
Abschluss der Weiterbildung aus dem Arbeitsverhdltnis ausscheidet, hilt
einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB regelmafig stand (BAG,
19.01.2011, 3 AZR 621/08).

SACHVERHALT Der Beklagte war seit 2002 als Bankkaufmann bei
seinem Arbeitgeber, einem Sparkassen-Zweckverband, beschaftigt. Im
Jahr 2006 trat der Beklagte einen Studiengang des bayerischen Sparkassen-
und Giroverbandes zum Sparkassenbetriebswirt an. Dies geschah auf
Grundlage einer mit dem Arbeitgeber getroffenen Vereinbarung, wonach
dieser die Lehrgangs- und Priifungsgebiihren zu tragen habe. Ferner war
Inhalt der Vereinbarung, dass der Beklagte zur Teilnahme an dem Studien-
gang unter Fortzahlung seiner Vergiitung von der Arbeitsleistung freige-
stellt werden musste. Die Vereinbarung der Parteien enthielt zudem eine
Klausel, wonach der Beklagte seinem Arbeitgeber sowohl die Studien- und
Priifungsgebiihren als auch die Entgeltleistungen wahrend des Freistel-
lungszeitraumes zuriickzugewihren habe, wenn er auf eigenen Wunsch
vor Abschluss der Weiterbildung aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet.
Bei der Vereinbarung zwischen den Parteien handelte es sich um eine for-

mularmifiige Abrede und damit um allgemeine Geschaftsbedingungen.

Der Beklagte absolvierte in einem Zeitraum von etwa acht Monaten zwei
der insgesamt drei jeweils ca. fiinfwochigen Ausbildungsabschnitte. Vor
Antritt des letzten noch ausstehenden Ausbildungsabschnittes kiindigte
der Beklagte das Arbeitsverhaltnis und nahm dementsprechend an dem
letzten Ausbildungsabschnitt nicht mehr teil. Daraufhin verlangte der
Arbeitgeber Riickzahlung der Weiterbildungskosten von dem Beklagten.
ENTSCHEIDUNG Das Bundesarbeitsgericht gab der Klage des
Arbeitgebers in letzter Instanz statt. Die Riickzahlungsklausel sei einer
Inhaltskontrolle gemdf § 307 Abs. 1 BGB zu unterziehen, halte dieser
jedoch Stand, da sie den Arbeitnehmer nicht unangemessen benachteilige.
Das Gericht fiihrt aus, dass dies auch dann gelte, wenn die Weiterbildung
nicht kontinuierlich erfolgt, sondern in mehreren zeitlich voneinander
getrennten Ausbildungsabschnitten, so dass eine lingere ,,Bindungsdauer”

des Arbeitnehmers vorliegt.

Eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB sei
jedenfalls dann nicht anzunehmen, wenn die zeitliche Lage der einzelnen
Ausbildungsabschnitte den Vorgaben der Weiterbildungseinrichtung ent-
spricht und die Vereinbarung dem Arbeitgeber daher nicht die Méglich-
keit eroffnet, allein nach seinen Interessen die Teilnahme an den jeweili-
gen Ausbildungsabschnitten festzulegen und damit die ,Bindungsdauer”
des Arbeitnehmers zu beeinflussen. Das Gericht ldsst hierbei bewusst

offen, ob die Linge der Unterbrechungen zwi-
schen den Ausbildungsabschnitten, sofern sie
bei Abschluss der Riickzahlungsvereinbarung
absehbar war, selbst einer Angemessenheitskon-
trolle nach § 307 BGB unterliegt.

ANMERKUNG Die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts reiht sich in die bisherige
Rechtsprechung zum Thema der Riickzahlungs-
klauseln beziiglich Weiterbildungskosten ein.
Mafdgeblich fiir die Beurteilung ist regelmafig,
ob die vereinbarte Riickzahlungsverpflichtung
eine unangemessene Benachteiligung in Form
einer Kiindigungserschwernis fiir den Arbeit-

nehmer darstellt.

Wird eine Riickzahlungsverpflichtung nur fiir
den Fall vereinbart, dass der Arbeitnehmer das
Arbeitsverhiltnis auf eigenen Wunsch noch
wahrend der laufenden Weiterbildung beendet,
so kann sich eine unangemessene Benachteili-
gung nur daraus ergeben, dass die Pausen zwi-
schen den einzelnen Weiterbildungsabschnitten
auflergewohnlich lang sind bzw. von dem Arbeit-
geber mit beeinflusst werden kénnen. Aufgrund
des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion
ist stets darauf zu achten, die Voraussetzungen
fiir eine Riickzahlungsverpflichtung prazise zu
formulieren. Anderenfalls besteht das Risiko,
dass die Klausel insgesamt unwirksam ist und
der Arbeitgeber auf den Weiterbildungskosten
auch im Falle einer baldigen Arbeitnehmerkiin-

digung sitzen bleibt.



BUNDESARBEITSGERICHT ZUR BENACHTEILIGUNG EINER SCHWANGEREN

BEI STELLENBESETZUNG

LEITSATZ An die Voraussetzungen der Vermutung einer

geschlechtsspezifischen Benachteiligung wegen Schwangerschaft sind
keine strengen Anforderungen zu stellen (BAG, 27.01.2011, 8 AZR 483/09).
SACHVERHALT Die Klagerin war bei der Beklagten als eine von
drei Abteilungsleitern in dem Bereich ,International Marketing“ beschaf-
tigt. Leiter des Bereichs war ein ,Vicepresident®, dessen Stelle im September
2005 frei wurde. Die Kldgerin bewarb sich erfolglos auf diese Stelle.

Die Beklagte besetzte die Stelle mit einem Mann und nicht mit der Kli-
gerin. Diese war zum Zeitpunkt der Stellenbesetzung schwanger, was der
Beklagten auch bekannt war. Die Kldgerin machte daher eine Entschadi-
gung wegen geschlechtsspezifischer Benachteiligung geltend, da sie die
Stelle wegen ihrer Schwangerschaft nicht erhalten habe. Hierbei berief
sie sich darauf, dass sie bei der Bekanntgabe der Entscheidung auf ihre
Schwangerschaft angesprochen worden sei. Die beklagte Arbeitgeberin
beruft sich indes auf sachliche Griinde fiir die getroffene Auswahl.
ENTSCHEIDUNG Das Bundesarbeitsgericht hatte die klageab-
weisende Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg
bereits einmal aufgehoben und die Sache an dieses zuriickverwiesen, da
die Kldgerin Tatsachen vorgetragen habe, welche ihre geschlechtsspezi-
fische Benachteiligung nach § 611a Abs. 1 BGB (a.F, giiltig bis 17. August
2006) hitten vermuten lassen konnen. Das Landesarbeitsgericht ver-
neinte auch bei seiner erneuten Entscheidung nach erfolgter Beweisauf-
nahme, dass eine Vermutung fiir eine geschlechtsspezifische Benach-
teiligung gegeben sei. Auf die erneute Revision der Kldgerin hat das
Bundesarbeitsgericht die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts aber-
mals aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen. Zur Begriindung

fithrte es an, dass dem Landesarbeitsgericht bei der Tatsachenfeststellung

und bei der Verneinung der Vermutung Rechts-
fehler unterlaufen seien. Denn es geniige

zur Begriindung einer Vermutung fiir eine
geschlechtsspezifische Benachteiligung, dass
eine schwangere Arbeitnehmerin neben der
objektiven Benachteiligung der anderweitigen
Stellenbesetzung und der Kenntnis des Arbeit-
gebers um die Schwangerschaft lediglich weitere
Tatsachen vortragt, welche eine geschlechts-
spezifische Benachteiligung vermuten lassen.
Gerade an diesen weiteren Sachvortrag seien
keine strengen Anforderungen zu stellen.
ANMERKUNG Obwohl die Entschei-
dung noch zu der Vorgingernorm § 611a BGB
a.F. ergangen ist, steht zu erwarten, dass die
Entscheidung auch auf die aktuelle Rechtslage
nach dem allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) iibertragen werden kann. Dies liegt
insoweit nahe, als es auch zur Geltendmachung
einer geschlechtsspezifischen Diskriminierung
gemaf §§ 7, 22 AGG geniigen soll, so genannte
~Vermutungstatsachen® vorzutragen, aus denen
auf eine unzuldssige Benachteiligung geschlos-
sen werden kann (Bundesratsdrucksache
329/06,S. 51).

Das Bundesarbeitsgericht hat es hierbei genii-
gen lassen, dass die Kldgerin vortrug, bei der
Bekanntgabe auf ihre Schwangerschaft ange-
sprochen worden zu sein. Die blofie Behauptung
von Begleitumstadnden, die eine Benachteiligung
wegen des Geschlechts implizieren, fithrt hier-
nach zu einer Beweislastumkehr zu Lasten des
Arbeitgebers. Daher birgt jede — auch miindliche
—Thematisierung einer Schwangerschaft im
Zusammenhang etwa mit Beférderungsentschei-
dungen ein erhebliches Risiko in sich, als
geschlechtsspezifische Diskriminierung betrach-
tet zu werden. Selbst bei einwandfreiem Ver-
halten des Arbeitgebers besteht das Risiko eines
Missbrauchs dieser Beweislastregeln durch
Arbeitnehmer.




ENTSCHEIDUNG DES BUNDESARBEITSGERICHTS ZUR TARIFFAHIGKEIT
EINER CHRISTLICHEN GEWERKSCHAFT VERSTARKT RECHTSUNSICHERHEIT

IM BEREICH DER LEIHARBEIT

LEITSATZ Die Tariffahigkeit einer von Gewerkschaften gebildeten

Spitzenorganisation im Sinne des § 2 Abs. 3 TVG setzt voraus, dass deren
Organisationsbereich mit dem ihrer Mitgliedsgewerkschaften iiberein-
stimmt (BAG, 14.12.2010, 1 ABR 19/10).

SACHVERHALT Gegenstand der Entscheidung war ein Antrag der
Gewerkschaft ver.di auf Feststellung der Tariffahigkeit bzw. Tarifunfahig-
keit der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und
Personal-Service-Agenturen (CGZP). Die CGZP wurde im Dezember 2002
gegriindet. Laut Satzung besteht ihre Aufgabe ausschliefllich darin, fiir die
Mitglieder der ihr zugehoérigen Gewerkschaften Tarifvertrage auf dem
Gebiet der gewerbsmifligen Arbeitnehmertiberlassung zu schlieflen. Der
Tatigkeitsbereich der derzeitigen Mitgliedsgewerkschaften Christliche
Gewerkschaft Metall (CGM), Berufsgewerkschaft (GHV) sowie Gewerk-
schaft 6ffentlicher Dienst und Dienstleistungen (GOD) beschrinkt sich
indes jeweils nicht auf den Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung, son-

dern geht dartiiber hinaus.

Seit einer Satzungsdnderung der CGZP im Jahr 2009 war es den Mitglieds-
gewerkschaften zudem erlaubt, selbst Tarifvertrage mit Arbeitgebern oder
Arbeitgeberverbinden der Zeitarbeitsbranche zu schliefien. Das Arbeits-
gericht Berlin hatte der CGZP in erster Instanz die Tariffihigkeit mit der
Begriindung abgesprochen, dass sie nicht {iber eine ausreichende soziale
Michtigkeit verfiige. Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg
stimmte dem im Ergebnis zu, fithrte jedoch die fehlende Tariffahigkeit der
CGZP auf die Satzungsdnderung im Jahr 2009 sowie darauf zuriick, dass
der satzungsmaiflige Zustandigkeitsbereich der CGZP {iber denjenigen der
jeweiligen Satzung der Mitgliedsgewerkschaften hinausgehe.
ENTSCHEIDUNG Das Bundesarbeitsgericht hat die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg im Wesentlichen bestatigt
und damit die Tariffdhigkeit der CGZP verneint. Zur Begriindung stellte
das Bundesarbeitsgericht ebenfalls darauf ab, dass sich der satzungsmafige
Zustandigkeitsbereich der CGZP von demjenigen der jeweiligen Mitglieds-
gewerkschaften unterscheide. Zum einen hitten die Mitgliedsgewerk-
schaften ihre Tariffahigkeit der CGZP nicht vollstindig vermittelt, da der
satzungsmafiige Zustandigkeitsbereich in allen Fillen iiber den Bereich
der Leiharbeit hinausgehe.

Zum anderen gehe die Zustindigkeit der CGZP wiederum iiber diejenige
ihrer Mitgliedsgewerkschaften hinaus, da diese nicht im kompletten
Bereich der gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung zustindig seien. In
erster Linie aufgrund dieser Umstande hat das Bundesarbeitsgericht ent-
schieden, dass die CGZP eine Tariffihigkeit als Spitzenorganisation inner-
halb des satzungsmafliigen Zustindigkeitsbereiches nicht von ihren Mit-
gliedsgewerkschaften ableiten konne. Das Bundesarbeitsgericht hat

hierbei bewusst offen gelassen, ob die einzelnen
Mitgliedsgewerkschaften selbst tariffihig sind.
Auch zu der Frage der erforderlichen sozialen
Michtigkeit der CGZP enthielt sich das Gericht
einer Stellungnahme.
ANMERKUNG Die nunmehr endgiiltige
Klarung der (fehlenden) Tariffahigkeit der CGZP
hat gravierende Auswirkungen auf die gesamte
Zeitarbeitsbranche. Die hiermit einhergehende
Unwirksamkeit der von der CGZP abgeschlos-
senen Tarifvertrdge fiithrt dazu, dass viele Leih-
arbeitnehmer auch fiir die Vergangenheit eine
Bezahlung fordern konnen, welche vergleichbare
Arbeitnehmer in dem jeweiligen Entleiherbe-
trieb erhalten (vgl. § 9 Nr. 2 AUG). Daher kénnen
sich Leiharbeitgeber massiven Gehaltsnach-
forderungen ausgesetzt sehen. Gleiches gilt fiir
die dadurch notwendig werdende Nachentrich-
tung von Sozialversicherungsbeitragen. Proble-
matisch ist dartiber hinaus, dass die Frage nach
der sozialen Machtigkeit und damit auch nach
der Tariffahigkeit der einzelnen Mitgliedsge-
werkschaften weiterhin unbeantwortet bleibt.
Dementsprechend besteht auch fiir die zukiinf-
tige Entwicklung eine enorme Rechtsunsicher-
heit in Bezug auf die Einhaltung des Equal-Pay-
Grundsatzes des § 9 Nr. 2 AUG. Von einer
Inbezugnahme von Tarifvertragen der CGZP
oder einer der ihr zugehorigen Mitgliedsgewerk-
schaften kann derzeit nur abgeraten werden.
Hinzu kommt, dass sich Regierung und Opposi-
tion mittlerweile im Hartz-IV-Vermittlungsaus-
schuss auf einen gesetzlichen Mindestlohn fiir
Leiharbeitnehmer auch in verleihfreien Zeiten
von voraussichtlich mindestens € 7,60/Std.
(West) bzw. € 6,65/Std. (Ost) geeinigt haben.



ZUR WIRKSAMKEIT EINER KUNDIGUNG WEGEN ARBEITSVERWEIGERUNG

AUS RELIGIOSEN GRUNDEN

LEITSATZ Weigert sich ein Arbeitnehmer aus religiésen Griinden,

eine Arbeitsaufgabe zu erfiillen, zu der er sich vertraglich verpflichtet hat,
kann dies eine Kiindigung durch den Arbeitgeber rechtfertigen (BAG,
24.02.2011, 2 AZR 636/09).

SACHVERHALT Der Kldger war bei der Beklagten als ,Ladenhilfe”
in einem groflen Warenhaus beschiftigt. Im Februar 2008 weigerte er sich,
auf Anweisung der Beklagten im Getrankebereich zu arbeiten. Der Klager
ist gldubiger Moslem und berief sich darauf, dass sein Glaube es ihm ver-
biete, in irgendeiner Form an der Verbreitung von alkoholischen Getrdn-
ken mitzuwirken. Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis,
wogegen der Kldger Kiindigungsschutzklage einreichte. Die Wirksamkeit
der Kiindigung wurde in zweiter Instanz durch das Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein bestatigt.

ENTSCHEIDUNG Das Bundesarbeitsgericht hob die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf und verwies die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses zurtick. Zur Begriin-
dung fiihrte der Senat aus, dass nach dem vom Landesarbeitsgericht festge-
stellten Sachverhalt noch nicht abschliefRend beurteilt werden konne, ob
die Weigerung des Kldgers zur Mitarbeit in der Getrdnkeabteilung die Kiin-
digung durch die Beklagte rechtfertigte. Grundsitzlich konne zwar eine
Weigerung des Arbeitnehmers aus religiésen Griinden zur Erfillung
einer Arbeitsaufgabe, zu welcher er vertraglich verpflichtet ist, gerecht-
fertigt sein.

Der Kldger miisse jedoch —sofern er sich aus religiosen Griinden an der
Ausiibung vertraglich geschuldeter Tatigkeiten gehindert sieht —dem
Arbeitgeber mitteilen, worin genau die religiésen Griinde bestehen und an
welchen Tatigkeiten genau er sich deswegen gehindert sieht. Vorausset-
zung fiir die Wirksamkeit der Kiindigung sei indes, dass die Beklagte dem
Kldger keine anderweitigen naheliegenden Beschiftigungen zuweisen
kann, welche den religios bedingten Einschrinkungen Rechnung tragen.
Vorliegend habe der Kldger schon nicht hinreichend deutlich vorgetragen,
welche Titigkeiten genau ihm aufgrund seiner religiosen Uberzeugung
unméglich seien. Daher sei auch eine abschliefflende Beurteilung iiber
etwaige anderweitige Beschiftigungsméglichkeiten nicht moglich.

ANMERKUNG Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ist in

praktischer Hinsicht groflen Bedenken ausgesetzt. Zwar ist die juristische
Argumentation in Bezug auf die Bedeutung des Schutzgutes der Religions-
freiheit gemaf Art. 4 Abs. 1 GG dem Grunde nach durchaus nachvollzieh-
bar. In Bezug auf die Gestaltung von Arbeitsvertragen und die Ausiibung
des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts ist die Rechtsprechung jedoch
nicht unproblematisch. Der Arbeitgeber konnte versuchen, einer potenti-

ellen Arbeitsverweigerung aus religiosen Griin-
den mit einer derart eng umrissenen Verein-
barung hinsichtlich des arbeitsvertraglichen
Pflichtenkreises zu begegnen, dass eine Arbeits-
verweigerung mangels anderweitiger arbeitsver-
tragsgemafler Einsatzmoglichkeiten zwangslau-
fig zur (wirksamen) Kiindigung fithrt. Hiermit
ware jedoch gleichzeitig das Weisungsrecht des
Arbeitgebers wahrend des Arbeitsverhiltnisses

enorm eingeschrankt.

Dies ist weder im Interesse des Arbeitgebers
noch des Arbeitnehmers, da dieser auch unab-
hangig von religios motivierter Arbeitsverwei-
gerung hiermit ein deutlich héheres Risiko etwa
einer betriebsbedingten Kiindigung hinnehmen
muss. Ob der vorliegend entschiedene Sachver-
halt letztlich die Kiindigung rechtfertigen kann,
werden erst die neuerliche Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein und

die vermutlich erneut folgende Revision zum

Bundesarbeitsgericht zeigen.
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