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Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

die Bedeutung der arbeitsgerichtlichen Rechtsfortbildung ist bekannt, so dal3 es nicht verwundert,
wenn dieses Rechtsgebiet sogar als ,case law” bezeichnet wird. Erwartungsgeman liegt eine Fiille
neuer, interessanter Entscheidungen vor, die Bekanntes erschittern und Unbekanntes zu Tage fér-
dern. Vorliegend kann nur eine begrenzte Auswahl der Neuerungen dargestellt werden, die nach un-
serer Einschétzung aber von besonderem Interesse sein dlirften.

Auch fiir weitere Themen stehen wir natirlich gerne als Ansprechpartner zur Verfligung.

Redaktionelle Anmerkung: Zur Gewéhrleistung von Aktualitdt und Qualitdt werden die Entscheidungen
mit bereits vorliegender Begriindung ausfihrlicher unter I. dargestellt. Verkiindete Urteile mit lediglich
vorliegender Pressemitteilung werden mit weiteren Meldungen unter Ill. behandelt.

Die Herausgeber

Uberblick

. 1. Fristlose Kiindigung eines Geschaftsfiihrers wegen Insolvenzverschleppung
BGH vom 20.06.2005 (Az.: Il ZR 18/03)

2. Kein Schadenersatzspruch wegen unterlassener Aufklarung durch den Arbeitgeber
uber die Pflicht der friihzeitigen Arbeitssuchenmeldung
BAG vom 29.09.2005 (Az.: 8 AZR 571/04)

3. Einmalig verwendetes Punktesystem fiir Sozialauswahl ist mitbestimmungspflichtige
Auswabhlrichtlinie i. S. d. § 95 Abs. 1 BetrVG, Unterlassungsanspruch des Betriebsrats
BAG vom 26.07.2005 (Az.: 1 ABR 29/04)

4. Per Fax libersandter Aufhebungsvertrag geniigt nicht der Schriftform gem. § 623 BGB
LAG Disseldorf vom 29.11.2005 (Az.: 16 Sa 1030/05)

5. Aufhebungsvertrag in Zusammenhang mit geplantem Betriebsiibergang und Ein-
schaltung einer Transfergesellschaft
BAG vom 18.08.2005 (Az.: 8 AZR 523/04)

Il Die sozialversicherungsrechtlichen Folgen fiir das Beschéftigungsverhaltnis bei ein-
vernehmlicher, unwiderruflicher Freistellung von der Arbeitspflicht
lll. 1. Besteuerungspflicht fiir Abfindungszahlungen seit 01.01.2006
Kiindigung durch Insolvenzverwalter trotz Standortsicherungsvereinbarung méglich
—BAG vom 17.11.2005 (Az: 6 AZR 107/05)
3. Geltendmachung der fehlerhaften Kiindigungsfrist auch auBerhalb der 3-Wochen-
Frist gem. § 4 KSchG — BAG vom 15.12.2005 (Az: 2 AZR 148/05)
4. Pauschaler Arbeitgeberbeitrag fiir geringfligig Beschaftigte trotz fehlender Versiche-
rungspflicht verfassungsgemaB — BSG vom 26.01.2006 (Az: B 12/KR 27/04 R)
5. Zeitpunkt der Massenentlassungsanzeige; europarechtskonforme Auslegung; Ver-
trauensschutz — BAG vom 23.03.2006 (Az: 2 AZR 343/05 )

I. Aktuelle Rechtsprechung

1. rufen und sein Anstellungsvertrag ohne Anga-

Fristlose Kiindigung eines Geschiftsfiih-
rers wegen Insolvenzverschleppung

BGH vom 20.06.2005 (Az.: Il ZR 18/03)

Der klagende Geschéftsfuhrer wurde vor Er-
offnung des Insolvenzverfahrens durch Be-
schluBB der Gesellschafterversammlung abbe-

ben von Griinden fristlos gekindigt. Der Klager
erhob nur gegen die Kiindigung Klage und
verlangte die Fortzahlung seiner Vergitung.
Kurz nach der Insolvenzeréffnung erklarte die
beklagte Insolvenzschuldnerin, daB die Um-
deutung in eine ordentliche Kindigung aner-
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kannt werde. Der Insolvenzverwalter hingegen
hielt an der auBerordentlichen Kindigung fest
und schob die Begriindung der Insolvenzver-
schleppung nach.

Die Bundesrichter halten die fristlose Kindi-
gung fir wirksam. Eine schuldhafte Insolvenz-
verschleppung durch den Geschaftsfihrer
einer GmbH berechtigt zur Kindigung seines
Anstellungsvertrages aus wichtigem Grund
i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB. Eine Pflichtverletzung
liegt vor, so daBB dem Insolvenzverwalter ins-
besondere im Hinblick auf das Gesellschaftsin-
teresse zur Masseerhaltung eine Fortsetzung
des Anstellungsverhéltnisses nicht mehr zu-
gemutet werden kénne.

Da der Grund bereits vor Kiindigung vorlag
war ein Nachschieben méglich und der Insol-
venzverwalter hierzu nach Eréffnung auch
berechtigt. Mangels Verfligungsbefugnis und
Unterbrechung des Verfahrens war das Aner-
kenntnis der Insolvenzschuldnerin unbeacht-
lich. Die Insolvenzverschleppung stellt ein
pflichtwidriges Dauerverhalten dar, die Zwei-
Wochen-Frist begann gem. § 626 Abs. 2 BGB
nicht vor dessen Beendigung. Auf eine Kennt-
nis der Gesellschafter, mehr als zwei Wochen
vor Kindigung, kam es somit ebenso wenig
an, wie der Zeitpunkt der Kenntniserlangung
durch den Insolvenzverwalter nach Kindigung.

2.

Kein Schadenersatzspruch wegen unter-
lassener Aufkldarung durch den Arbeitgeber
tber die Pflicht der friihzeitigen Arbeitssu-
chenmeldung

BAG vom 29.09.2005 (Az.: 8 AZR 571/04)

Eine hdchstrichterliche Klarstellung einer bis-
her umstrittenen Rechtsfrage hat eine aktuelle
Entscheidung des BAG in der Frage der Hin-
weis- und Aufklarungspflichten des Arbeitge-
bers im Hinblick auf die unverzigliche Meldung
bei der Arbeitsagentur gebracht.

Aufhanger der Entscheidung war die Klage
eines Arbeitnehmers gegen seinen ehemali-
gen Arbeitgeber auf Erstattung entgangenen
Arbeitslosengeldes. Die Parteien hatten ein
befristetes Arbeitsverhéltnis vereinbart. In der
Vereinbarung befand sich kein Hinweis auf
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§ 37 b SGB Ill. Nach dem Auslaufen der Befri-
stung nahm der Arbeitnehmer seinen Arbeit-
geber wegen unterlassener Aufklarung Uber
die frihzeitige Arbeitssuchendmeldung in An-
spruch. Der Arbeitgeber habe durch die unter-
lassene Aufklarung eine allg. vertragliche Ne-
benpflicht gem. § 242 BGB verletzt.

Das BAG hat nunmehr diesem Ansinnen eine
Absage erteilt. Weder aus § 280 Abs. 1 BGB
noch aus § 242 BGB kann eine allgemeine
vertragliche Nebenpflicht des Arbeitgebers
abgeleitet werden, den Arbeithehmer Uber eine
frihzeitige Meldung bei der Agentur fur Arbeit
zu informieren. Dies gilt - erst recht (so daB
BAG) - bei Ablauf eines befristeten Arbeitsver-
trages. Auch ist die Informationspflicht des
Arbeitgebers gem. § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB
[l kein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.
Aus der Verletzung der Informationspflicht
lassen sich keine Sanktionen zu Lasten des
Arbeitgebers ableiten. Vielmehr ist diese Norm
nicht sanktionsbewehrt. Das BAG fihrt hierzu
wortlich aus: “Ein Individualrechtsschutz be-
zlglich des Vermdgens des Arbeitnehmers ist
durch § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Il nicht
bezweckt, sondern wird allenfalls rechtsreflex-
artig herbeigefihrt”.

Praxistip:

Trotz der Rechtsprechung des BAG emp-
fehlen wir weiterhin zur Vermeidung von
Streitigkeiten die Aufnahme folgender
Klausel:

~Wir weisen Sie auf Ihre Pflicht zur friihzei-
tigen Arbeitssuche nach §§ 2 Abs. 2 Satz 2
Nr. 3, 37 b SGB Il hin. Danach sind Sie
verpflichtet, sich unverziglich nach Erhalt
dieser Kindigung bei der Agentur fir Arbeit
personlich arbeitssuchend zu melden. Die
Pflicht zur Meldung besteht unabhangig
davon, ob der Fortbestand des Arbeitsver-
héltnisses gerichtlich geltend gemacht wird.
Weiterhin sind Sie verpflichtet, aktiv nach
einer Beschaftigung zu suchen.*

Im Falle von Aufhebungs- oder befristeten
Vertragen sollte die Klausel entsprechend
erganzt werden.
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3.

Einmalig verwendetes Punktesystem fiir
Sozialauswahl ist mitbestimmungspflichti-
ge Auswabhlrichtlinie i. S. d. § 95 Abs. 1
BetrVG, Unterlassungsanspruch des Be-
triebsrats

BAG vom 26.07.2005 (Az.: 1 ABR 29/04)

Richtlinien Uber die personelle Auswahl bei
Einstellungen, Versetzungen, Umgruppierun-
gen und Kindigungen bedirfen gem. § 95
Abs. 1 BetrVG der Zustimmung des Betriebs-
rats. Hiervon sind auch Sozialauswahlkriterien
in Form eines Punktesystems erfaB3t, jedoch
nach bisheriger Auffassung nicht, wenn dieses
nur einmalig zur Anwendung kommen sollte.

Das Bundesarbeitsgericht stellte nunmehr klar,
daB ein Mitbestimmungsrecht auch dann vor-
liegt, wenn ein Punkteschema lediglich fir die

konkret anstehenden Kiindigungen mafgeb-

lich sein soll. Eine geplante weitergehende
Verwendung ist demnach nicht Vorausset-
zung. Richtlinien i.5.d. § 95 BetrVG sollen
Personalentscheidungen versachlichen und fr
die Betroffenen transparenter machen. Etwai-
ge Verzbgerungen durch die Mitbestimmung
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seien in Kauf zu nehmen, ohne das dies die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit be-
eintrachtige. Vielmehr misse der Arbeitgeber
hierbei ,Vorsorge” treffen.

Die Bundesrichter bejahen zudem fir den Fall
der MiBachtung des Mitbestimmungsrechts
durch den Arbeitgeber einen allgemeinen Un-
terlassungsanspruch des Betriebsrates, wel-
cher auch im Wege der einstweiligen Verfi-
gung durchgesetzt werden kann. Damit steht
dem Betriebsrat kiinftig nicht nur ein Mittel zur
Durchsetzung seiner Mitbestimmung zu, son-
dern er kann bei konkreten MaBnahmen prak-
tisch auch eine gewichtige Blockade aufbauen,
da die Zeitverzégerung aufgrund eines even-
tuell notwendigen Einigungsstellenverfahrens
erheblich sein kann.

4,

Per Fax ubersandter Aufhebungsvertrag
genligt nicht der Schriftform gem. § 623
BGB

Praxistip:

Bei Betrieben mit 500 Arbeitnehmern und
weniger verbleibt die Méglichkeit der einzel-
fallbezogenen Sozialauswahl ohne Punkte-
schema, welche insbesondere bei gréBeren
MaBnahmen problematisch sein wird und
auch i.R.d. Betriebsratsanhérung und im
Kundigungsschutzverfahren umfanglich
dargelegt werden muB.

In Betrieben mit mehr als 500 Arbeitneh-
mern steht dem Betriebsrat dagegen ein
Initiativrecht zu, so daB dieser selbst Ver-
handlungen verlangen und ein Einigungs-
stellenverfahren einleiten kann.

Es verbleibt zudem die M&glichkeit, auch
ohne konkreten AnlaB eine entsprechende
Auswahlrichtlinie zu verhandeln und somit
einen ggf. gunstigeren Verhandlungsrah-
men zu nutzen. Hierbei gehen dem Arbeit-
geber aber die Gestaltungsmaglichkeiten
fur eine konkrete MaBnahme verloren.

Die Auswabhlrichtlinie sollte auch sinnvoll-
erweise direkt i.R. eines Interessenausglei-
ches mit Namensliste mitvereinbart werden.

LAG Diisseldorf vom 29.11.2005
(Az.: 16 Sa 1030/05)

Der Klager hatte vorliegend einen zuvor Gber-
mittelten 3-Seitigen-Vertrag zur Aufhebung des
alten und Begrindung eines neuen Arbeits-
verhaltnisses mit einer Transfergesellschaft
unterschrieben und per Telefax zurlickibermit-
telt. Zuvor hatte er sich mehrfach gegen eine
durchgefiihrte Sozialauswahl gewendet, auf-
grund dessen sein Arbeitsverhaltnis beendet
werden sollte. Ein Exemplar des Vertrages mit
seiner Originalunterschrift hatte der Klager
nicht weitergeleitet.

Der Vertrag per Fax erflllt nicht das Schrift-
formgebot fir einen Aufhebungsvertrag i.S.d.
§§ 623, 126 BGB, da nicht die eigenh&ndigen
Originalunterschriften beider Parteien auf einer
Urkunde vorliegen.

In diesem Einzelfall stellten die Richter auch
keinen Fall der Treuwidrigkeit i.S.d. § 242 BGB
fest, weil der Arbeitnehmer, der selber gegen
das Formerfordernis verstoBen hatte, sich
nachtréaglich zu seinen Gunsten hierauf berief.
Der Arbeitnehmer hétte von Anfang an stets zu
erkennen gegeben, mit der getroffenen Sozial-
auswahl, dem Verlust seines Arbeitsplatzes
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und der Uberleitung seines Arbeitsverhaltnis-
ses auf eine Transfergesellschaft nicht einver-
standen gewesen zu sein. Insofern war das
Verhalten des KI. nicht widerspriichlich, son-
dern stets auf den Fortbestand seines bisheri-
gen Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten
ausgerichtet. Mit der Ricksendung des Ver-
trages habe er nur die ihm gesetzte Frist ein-
halten wollen.

5.

Aufhebungsvertrag in Zusammenhang mit
geplantem Betriebsiibergang und Einschal-
tung einer Transfergesellschaft

BAG vom 18.08.2005 (Az.: 8 AZR 523/04)

Zu dieser Entscheidung darf auf die Mitteilung
im Newsletter 01/06 (S.4) verwiesen werden.
Die nunmehr vorliegenden Entscheidungs-
grinde bestatigen unsere Prognose, daB3 es
sich um eine Einzelfallentscheidung im Rah-
men der bisherigen Grundsatze handelt.

Il. Thema
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Ein Aufhebungsvertrag ist auch im Rahmen
der Ubernahme in eine Transfergesellschaft
wegen gesetzwidriger Umgehung der Rechts-
folgen des § 613a BGB unwirksam, wenn zu-
gleich ein neues Arbeitsverhéltnis zum Be-
triebslibernehmer vereinbart oder zumindest
verbindlich in Aussicht gestellt wird und somit
bezweckt wird, die Sozialauswahl zu umgehen.

Im vorliegenden Fall war weder ein Arbeitsver-
tragabschluB mit dem Erwerber bereits erfolgt,
noch verbindlich zugesagt worden, als der
Aufhebungsvertrag geschlossen wurde.

Zum Nachdenken:

Die mehrfache Verweigerung des GruBes
gegeniber dem Chef nach dessen vorheri-
gem GruB stellt keine grobe Beleidigung
dar, die zum Ausspruch einer Kuindigung
berechtigen kénnte. Das entschied das
Landesarbeitsgericht KéIn (Urteil vom
29.11.2005, Az.: 9 (7) Sa 657/05).

Die sozialversicherungsrechtlichen Folgen fiir das Beschéaftigungsverhéltnis bei einvernehmli-
cher, unwiderruflicher Freistellung von der Arbeitspflicht

Welcher Praktiker kennt sie nicht, Freistel-
lungsklauseln, die in der Regel wie folgt lauten:

-ES besteht Einigkeit dartiber, daB der Kldger
(Arbeitnehmer) bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist (oder bis zur rechtlichen Beendigung
des Arbeitsverhéaltnisses) unwiderruflich von
der Pflicht zur Arbeitsleistung unter Fortzah-
lung seiner Verglitung freigestellt wird.”

Entsprechende Freistellungsklauseln sollen
zum Verlust des Versicherungsschutzes in der
gesetzlichen Krankenversicherung fithren." Der
vorliegende Beitrag setzt sich mit der Herlei-
tung der Konsequenz als auch den sich daraus
ergebenden Handlungsnotwendigkeiten flr
Arbeitgeber, insbesondere auch im Hinblick
auf anstehende Betriebsprifungen, auseinan-
der und stellt eine Prognose der Entwicklung
der Rechtsprechung auf.

l. Sozialversicherungsrechtliche Grundla-
gen

Grundsatzlich soll in allen Bereichen der So-
zialversicherung der "Beschéftigte" abgesichert

werden. Versicherungspflichtig sind demnach
Personen, die in einem Beschaftigungsverhélt-
nis stehen. § 7 Abs. 1 SGB IV setzt fir eine
Beschéftigung eine nichtselbstandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhéltnis, vor-
aus. Fir das Bestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses im arbeitsrechtlichen Sinn ist die faktische
Arbeit jedoch nicht zwingend. Dieses Span-
nungsfeld zwischen noch bestehendem Ar-
beitsverhaltnis und nicht mehr bestehendem
Beschéaftigungsverhaltnis fihrt zwangslaufig zu
einer Diskussion Uber das Bestehen einer
Versicherungspflicht.

In seinem Urteil vom 25.04.2002° flhrte das
Bundessozialgericht aus, daB die Beschafti-
gungslosigkeit unabhéngig vom Bestehen
eines Arbeitsverhaltnisses im arbeitsrechtli-
chen Sinn durch die tatsachliche Nichtbeschaf-
tigung des Versicherten gekennzeichnet sei.

Gegenstand dieses Verfahrens war eine
Sperrzeitanordnung der Bundesagentur fir
Arbeit, die ihre Begrindung darin fand, daB
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eine Arbeithehmerin mit ihrem Arbeitgeber
einen Aufhebungsvertrag abschloB, der eine
sofortige Freistellung unter Fortzahlung der
Vergltung fir die Dauer der sechsmonatigen
Kundigungsfrist vorsah. Diese Entscheidung
des BSG steht nur konsequent in der Fort-
schreibung der bisherigen Rechtsprechung
des BSG sowie der Landessozialgerichtsbar-
keit. Bereits das Urteil des BSG vom
21.08.1997° sowie des LSG Nordrhein-
Westfalen vom 27.02.1997* stellen darauf ab,
daB bei der Vereinbarung einer unwiderrufli-
chen Freistellung eines Arbeitnehmers das
entscheidende Merkmal einer Beschaftigung
auBer Kraft gesetzt sei. Hierdurch vermag das
rechtliche Fortbestehen des Arbeitsverhaltnis-
ses auch unter Fortzahlung der Arbeitsvergu-
tung nicht die Beendigung des die Sozialversi-
cherungspflicht  begrindenden  Beschafti-
gungsverhéltnisses zu vermeiden. Das LSG
Niedersachsen® stellt darauf ab, daB bei feh-
lender tatsachlicher Arbeit ein Beschaftigungs-
verhéltnis nur angenommen werden kdénne,
wenn die charakteristischen Merkmale der
Beschaftigung weiterhin gegeben seien, also
insbesondere die persénliche Abhéangigkeit,
die sich in der Verfigungsbefugnis des Arbeit-
gebers und der (permanenten) Dienstbereit-
schaft des Arbeitnehmers ausdricke. Es mis-
se erkennbar sein, daB Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer den Willen haben, das Beschéfti-
gungsverhaltnis fortzusetzen.

Zwar stellt das LSG Niedersachsen ausdriick-
lich klar, daB die tatsachliche Austbung der
Beschaftigung nicht stets notwendige Voraus-
setzung fur den Fortbestand eines Beschéafti-
gungsverhaltnisses sei, lieB jedoch in dem
konkreten Fall das Tatbestandsmerkmal der
persénlichen Abhangigkeit daran scheitern,
daB der Arbeitnehmer flr einen Zeitraum von
mehr als 2 V2 Jahren von der Erbringung der
Arbeitsleistung freigestellt war. Das LSG Nie-
dersachsen folgerte daraus, daB eine Rick-
kehr an den bisherigen Arbeitsplatz durch die
Parteien weder gewollt noch erwiinscht war.

Der Rechtsprechung folgt nunmehr auch das
Ergebnis der Besprechung der Spitzenverbéan-
de der Krankenkassen, des VDR und der BA
Uber Fragen des gemeinsamen Beitragsein-
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zugs vom 05./06.07.2005.° Die wesentliche
Passage hat auszugsweise folgenden Inhalt:

(...) »Nach Auffassung der Besprechungsteil-
nehmer fehlt es indes an den zweiseitigen
Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber, wenn im gegenseitigen Einverneh-
men unwiderruflich auf die vertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung verzichtet wird (z.B. durch
einen Aufhebungsvertrag bzw. Abwicklungs-
vertrag). Die Besprechungsteilnehmer vertre-
ten deshalb den Standpunkt, daB das versi-
cherungspflichtige  Beschdftigungsverhéltnis
bei einer unwiderruflichen Freistellung von der
Arbeitsleistung mit dem letzten Arbeitstag en-
det, denn in diesen Féllen endet auf Seiten des
Arbeitnehmers die Weisungsgebundenheit und
auf Seiten des Arbeitgebers das Weisungs-
recht.”(...)

Hieraus folgt, daB im Zeitpunkt der unwiderruf-
lichen Freistellung die Versicherungspflicht des
Arbeitnehmers endet. Der Arbeitgeber wird ab
diesem Zeitpunkt von der Pflicht zur Entrich-
tung der Beitrdge befreit. Gleichzeitig verliert
der Arbeithehmer ab diesem Zeitpunkt seinen
Versicherungsschutz.”

Il. Auseinandersetzung

Gegen die Rechtsprechung und das Bespre-
chungsergebnis der Spitzenverbdnde der
Krankenkassen, die auf den Verlust des Versi-
cherungsschutzes hinweisen, wendet sich die
Uberwiegende Meinung in der Literatur. Haupt-
argument ist, daB die tatsédchliche Arbeitslei-
stung keine unverzichtbare Voraussetzung far
ein versicherungspflichtiges Beschéftigungs-
verhdltnis sei, solange das Arbeitsverhéltnis
weiterhin bestehe und Entgelt gezahlt werde.®?
Die Merkmale des Beschaftigungsverhéltnis-
ses seien je nach dem Zusammenhang, in
dem die einzelne Norm stehe, auszulegen.
Dabei misse zwischen einem "beitragsrechtli-
chen" und einem "leistungsrechtlichen" Begriff
des Beschaftigungsverhéltnisses unterschie-
den werden.? Im Hinblick auf den Schutzzweck
der Sozialversicherung sei eine Versiche-
rungspflicht anzunehmen, wenn und solange
Arbeitgeber und Arbeithehmer vom (Fort-)
Bestand des Arbeitsverhaltnisses ausgehen
und der Arbeithehmer weiterhin einen vertrag-
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lichen Anspruch auf ein Uber der Geringflgig-
keitsgrenze liegendes Arbeitsentgelt hat.'® In
diesen Fallen bedirfe es keiner freiwilligen
Versicherung des Arbeitnehmers.

Erganzend wird die bisherige Rechtsprechung
des BSG herangezogen, in denen die voriber-
gehende Unterbrechungen der tatsachlichen
Arbeitsleistungen zu beurteilen waren. Das
BSG hat ein Beschaftigungsverhaltnis z. B. bei
bezahitem Urlaub' oder Sonderurlaub
zwecks Fortbildung'®  oder bei Untersu-
chungshaft des Arbeitnehmers'® angenom-
men. Gleiches galt bei der Streikteilnahme des
Arbeitnehmers'* oder bei Annahmeverzug des
Arbeitgebers sowie in Fallen der Insolvenz des
Arbeitgebers, bei denen Arbeithehmer von der
Pflicht zur Arbeitsleistung freigestellt werden.

Zusatzlich besteht eine Parallele zur Altersteil-
zeit im Blockmodell, in der firr die Zeit der Frei-
stellungsphase Arbeitsentgelt gezahlt wird, das
mit einer vor dieser Zeit erbrachten Arbeitslei-
stung erzielt wurde. Den Versicherungsschutz
fir Arbeitnehmer in der Freistellungsphase
eines Altersteilzeitarbeitsverhéltnisses gewahrt
§ 7 Abs. 1 a SGB 1V, indem in solchen Fallen
das Bestehen einer Beschaftigung unterstellt
wird."

Ein sachlicher Grund, die Rechtsfolgen des § 7
Abs. 1 a SGB IV nicht eintreten zu lassen,
besteht nicht, wenn ein Arbeitnehmer bis zur
rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses bei Fortzahlung der Vergltung freigestellt
wird. Dagegen spricht auch nicht, daB dem
Arbeitgeber bei einer einvernehmlichen und
widerruflichen Freistellung nach Ausspruch
einer Kindigung das Direktionsrecht bis zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verloren
gehe, da auch in den Féllen des § 7 Abs. 1 a
SGB IV kein Weisungsrecht des Arbeitgebers
mehr ausgelibt werden kann und auch nicht
verlangt wird.'®

Jedenfalls ware eine analoge Anwendung des
§ 7 Abs. 1 SGB IV zur Vermeidung unbilliger
Rechtsfolgen angezeigt, da die Freistellungs-
phase unmittelbar an ein in Vollzug gesetztes
Arbeitsverhaltnis anknupfe und damit Annex
eines versicherungspflichtigen Verhaltnisses

sei.”’
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Auch der Gesetzeswortlaut des § 186 Abs. 1
SGB V spricht vom ,Eintritt in das Beschafti-
gungsverhaltnis“. Nach der Gesetzesbegrin-
dung beginnt die Mitgliedschaft in der Kran-
kenversicherung mit dem Tag, an dem das
entgeltliche Beschaftigungsverhaltnis aufge-
nommen wird, selbst wenn der Arbeitnehmer
die Beschaftigung abredegeman erst zu einem
spateren Zeitpunkt tatsachlich austibe. Unter
Bezugnahme auf § 190 Abs. 2 SGB V, wonach
die Mitgliedschaft Beschaftigter ,mit Ablauf des
Tages, an dem das Beschaftigungsverhéltnis
gegen Arbeitsentgelt endet® ist im Umkehr-
schluB zu folgern, daB fir ein auslaufendes
Beschéaftigungsverhaltnis nichts anderes gelten
kénne und es insoweit ausreiche, daB der
Arbeitnehmer aufgrund eines zwischen ihm
und dem Arbeitgeber bestehenden Vertrags-
verhaltnisses auch bei unwiderruflicher Frei-
stellung bis zur Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses ordnungsgemaB vergtet wird.'®

lll. Bewertung und Ausblick

Festzuhalten bleibt, daB das Ergebnis der
Besprechung der Spitzenverbande sich tat-
sachlich im Einklang mit der bisherigen ober-
gerichtlichen Rechtsprechung befindet. Auch
die Heranziehung des Wortlautes des § 7 Abs.
1 SGB IV flhrt zu keinem eindeutigen Wider-
spruch. Soweit in § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB IV als
Anhaltspunkt fir eine Beschaftigung eine Ta-
tigkeit auf Weisung und eine Eingliederung in
die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers nie-
dergelegt ist, kann im UmkehrschluB von sei-
nem solchen Anhaltspunkt bei einer einver-
nehmlichen, unwiderruflichen Freistellung dem
Grunde nach nicht die Rede sein.

U.E. ist jedoch eine analoge Anwendung des
§ 7 Abs. 1 a SGB IV angezeigt. Dort wurde die
einvernehmliche Freistellung von der Arbeits-
leistung bei Fortzahlung der Vergltung explizit
geregelt. Es ist kein sachlicher Grund dafar
ersichtlich, die Rechtsfolgen des § 7 Abs. 1 a
SGB IV nicht auch auf Falle der einvernehmli-
chen unwiderruflichen Freistellung anzuwen-
den. Erganzend ist mit dem "Erstrechtargu-
ment" auch auf § 190 Abs. 2 SGB V zuriickzu-
greifen, da in diesen Fallen ein in Vollzug ge-
setztes Arbeitsverhaltnis als quasi Annex-
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Beschéftigungsverhaltnis bis zur Beendigung

des

ersteren fortbesteht. Die tatsachliche

Erbringung der Arbeitsleistung kann insoweit
keine unverzichtbare Voraussetzung fir ein

versicherungspflichtiges

Beschaftigungsver-

haltnis sein, sofern das Arbeitsverhaltnis wei-
terhin besteht und der Arbeitgeber das Entgelt
gewahrt. Dieses entspricht auch dem Schutz-
zweck der Sozialversicherung.

Der Bereich, fiir den die Auffassung der Spit-
zenverbande kritisch werden kann, ist sehr
schmal. Die Rechtsprechung des BSG und die
Auffassung der Spitzenverbande kann nur auf
Falle des auBergerichtlichen Abwicklungs-
bzw. Aufhebungsvertrages auBerhalb einer
Insolvenz des Arbeitgebers Auswirkungen
haben. Dieser Anwendungsbereich kann als
sehr begrenzt bezeichnet werden, zumal mit
Aufhebungsvertragen - und seit der Entschei-
dung des BSG vom 18.12.2003" auch mit
Abwicklungsvertragen - allein schon aufgrund

der

Sperrzeitandrohung sehr zurlickhaltend

agiert wird. Fir diese Falle bleibt allerdings zu
raten, eine Freistellung fir den Lauf der Kindi-
gungsfrist entweder widerruflich oder aber
einseitig, durch den Arbeitgeber veranlaBt, zu
gestalten.®

Aus

Grinden der Rechtsklarheit ist u.E. zu

dem Grundsatz zuriickzukehren:

Ill. Meldungen

1. Besteuerungspflicht fiir Abfindungszah-
lungen seit 01.01.2006 - BR-Drs. 855/05

Zum 1.1.2006 wurde die Steuerfreiheit fur Ab-
findungen wegen Auflésung des Dienstverhélt-
nisses (§ 3 Nr. 9 EStG) sowie fiir Ubergangs-
gelder und Ubergangsbeihilfen wegen Entlas-
sung aus dem Dienstverhaltnis (§ 3 Nr. 10
EStG) aufgehoben.

§ 3 Nr. 9 EStG in der bis zum 31.12.2005 gel-
tenden Fassung ist weiter anzuwenden fir

- vor dem 1.1.2006 entstandene Anspriiche
der Arbeitnehmer auf Abfindungen,

- Abfindungen wegen einer vor dem 1.1.2006
getroffenen Gerichtsentscheidung,
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Solange ein Arbeitsverhéltnis besteht, ist auch
die beitragsrechtliche Verpflichtung gegeben.
Nachdem Schlegel, Berichterstatter des BSG
in dieser Angelegenheit ist, sind Tendenzen'
zu erkennen, daB dies zukinftig der Fall sein
wird. Arbeitgeber sollten im Hinblick auf Be-
triebsprifungen weitsichtig agieren, jedoch zu
Unrecht entrichtete Beitrdge zurtckfordern.
Arbeitnehmern ist dringend anzuraten, eine
freiwillige Versicherung vorzunehmen.

! Siehe zu den sozialversicherungsrechtlichen Konse-
quenzen: Lindemann/Simon, BB 2005, S. 2462-2467;
Oelkers/Schmidt, NJW-Spezial 2005, S. 465-466; Tho-
mas/Weidmann, NJW 2006, S. 257-260 — 2 BSG Urteil
vom 25.04.2002, Az: B 11 AL 65/01 R —* BSG, Urteil
vom 21.08.1997, Az: 12 BK 63/97 — * LSG Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 27.02.1997, Az: L 16 Kr 54/96 — 3
LSG Niedersachsen, Urteil vom 13.12.2001, Az: L 8 AL
368/00 — © Ergebnis der Besprechung der Spitzenverbin-
de, abrufbar unter: www.vdr.de — 7 GemiB § 19 Abs. 2
SGB V besteht nur noch ein nachwirkender Versiche-
rungsschutz von einem Monat — ® vgl. Schlegel, NZA
2005, S. 972-976 — ° so auch Lindemann/Simon, a.a.0.;

Bauer/Krieger, DB 2005, S. 2242-2245; Tho-
mas/Weidmann, a.a.0 — © vgl. auch Lindemann/Simon,
aa.0. — '" BSGE 41, 24 - '* BSG, Urteil vom

31.08.1976, Az: 12/3/12 RK 20/74 — "* BSG, Urteil vom
18.04.1991, Az: 7 RAr 106/90 — " BSG, GS vom
11.12.1973, Az: GS 1/73 — ' Schlegel, a.a.0. — '® Schle-
gel, 2.2.0. — 7 Thomas/Weidmann, a.a.0. — '* Schlegel,
a.a.0. - " BSG, Urteil vom 18.12.2003, Az: B 11 AL
35/03 R — * siehe zu den Gestaltungsmdglichkeiten
Bauer/Krieg, a.a.0. und auch Thomas/Weidmann, a.a.O.
sowie Lindemann/Simon a.a.O., dort auch zu etwaigen
Hinweispflichten des Arbeitgebers.

- Abfindungen wegen einer am 31.12.2005
anhéangigen Klage,

soweit die Abfindungen dem Arbeitnehmer vor
dem 1.1.2008 zuflieBen.

2. Kiindigung durch Insolvenzverwalter
trotz Standortsicherungsvereinbarung
moglich — BAG vom 17.11.2005 (Az: 6 AZR
107/05)

Ein AusschluB betriebsbedingter Kiindigungen
im Rahmen einer vor Insolvenzeréffnung er-
reichteten Standortsicherungsvereinbarung
steht einer vom Insolvenzverwalter erklarten
Kindigung wegen beabsichtigter Betriebsteil-
stillegung nicht entgegen.
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Wird zudem die Sozialauswahl auf einen der
Geschéftsbereiche beschrankt, weil dort die
Arbeitnehmer anderer Geschaftsbereiche nicht
ohne Einarbeitungszeit beschaftigt werden
konnten, ist die Kindigung i.R. eines Interes-
senausgleichs mit Namensliste nicht grob feh-
lerhaft.

Der Grundsatz der betriebsbezogen durchzu-
fohrenden Sozialauswahl — auch in der Insol-
venz (so BAG vom 28.10.2004 -8 AZR
391/03) — bleibt dadurch unberihrt.

3. Geltendmachung der fehlerhaften Kiindi-
gungsfrist auch auBerhalb der 3-Wochen-
Frist gem. § 4 KSchG — BAG vom 15.12.2005
(Az: 2 AZR 148/05)

Die Rechtsunwirksamkeit einer Kindigung
mufB der Arbeithehmer innerhalb von drei Wo-
chen nach Zugang durch Feststellungsklage
beim Arbeitsgericht geltend machen, da an-
sonsten die Kiindigung als von Anfang an
rechtswirksam gilt (§§ 4,7 KSchG).

Macht der Arbeitnehmer lediglich geltend, bei
einer ordentlichen Kiindigung habe der Arbeit-
geber die Kundigungsfrist nicht eingehalten,
findet die Klagefrist des § 4 KSchG keine An-
wendung, da die unzutreffende Berechnung
der Kindigungsfrist durch den Arbeitgeber die
ordentliche Kiindigung nicht insgesamt unwirk-
sam macht, sondern lediglich den Zeitpunkt
ihrer Wirksamkeit betrifft.

Praxistip:

Fehlerhafte Angaben zur Kiundigungsfrist
i.R. einer ggf. erforderlichen Betriebsrats-
anhérung kénnen Auswirkungen auf die
Wirksamkeit der Kiindigung haben. Dies ist
jedoch als Unwirksamkeitsgrund wiederum
innerhalb der 3-Wochem-Frist geltend zu
machen, um die Praklusion zu vermeiden.

4. Pauschaler Arbeitgeberbeitrag fiir ge-
ringfligig Beschéftigte trotz fehlender Ver-
sicherungspflicht verfassungsgeman —
BSG vom 26.01.2006 (Az: B 12/KR 27/04 R)
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frei. Arbeitgeber dieser geringflgig beschaftig-
ten Arbeitnehmer tragen in der gesetzlichen
Krankenversicherung einen Pauschalbeitrag in
Hoéhe von 10 v.H. des Arbeitsentgelts. Voraus-
setzung ist, daB der Arbeitnehmer bei einem
Trager der gesetzlichen Krankenversicherung
versichert ist.

Die klagende Arbeitgeberin beruft sich darauf,
daB sie zu Unrecht mit den Arbeitgebern sol-
cher Arbeitnehmer gleich behandelt wird, bei
denen das Uberschreiten der Geringfiigig-
keitsgrenze zur Versicherungspflicht fahrt. Ihr
Arbeitnehmer bezieht aus einer Hauptbeschaf-
tigung ein Entgelt oberhalb der Pflichtversiche-
rungsgrenze und ist daher bereits versiche-
rungsfrei. Hierbei bliebe es auch, wenn in der
weiteren Beschaftigung die Geringfligigkeits-
grenzen Uberschritten wirden.

Die gesetzliche Regelung, nach der der Pau-
schalbeitrag flr alle versicherungsfreien ge-
ringfligigen Beschéftigungen erhoben wird, ist
verfassungsgemaB. Der Gesetzgeber muBte
fir die Beitragserhebung nicht danach unter-
scheiden, ob die Beschéftigung neben der
Versicherungsfreiheit wegen Geringflgigkeit
auch aus anderen Grinden versicherungsfrei
ist. Es ist fOr die Beitragspflicht im hier ent-
schiedenen Fall daher unerheblich, daB der
geringflgig Beschéftigte schon in seiner
Hauptbeschéftigung versicherungsfrei ist.

5. Zeitpunkt der Massenentlassungsanzei-
ge; europarechtskonforme Auslegung; Ver-
trauensschutz — BAG vom 23.03.2006 (Az:

2 AZR 343/05)

Geringfligige Beschéftigungen sind in der So-
zialversicherung in der Regel versicherungs-

Die Massenentlassungsanzeige i.S.d. § 17
Abs. 1 Satz 1 KSchG hat vor Ausspruch der
Kindigung zu erfolgen. Damit folgt das BAG
unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtspre-
chung der des EuGH (vom 27. 1. 2005 - C-
188/03). In der Praxis war nach dem EuGH-Urteil
eine entsprechende Umstellung bereits Anfang
2005 veranlaBt.

Das BAG halt die deutschen Regelungen in-
soweit flr auslegungsféahig im Lichte der Richt-
linie (98/59/EG). Dies war in der bisherigen
Rechtsprechung umstritten (ablehnend z.B.
LAG Hamm vom 12. 8. 2005 - 7 Sa 721/05).
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Die fur die Praxis eigentlich spannende Frage
zu den Folgen fir zuklnftige Kindigungen
wurde indes offen gelassen. Entsprechend der
Uberwiegenden Rechtsprechung gestehen
auch die Bundesrichter dem Arbeitgeber fir
die vor Verdffentlichung des EuGH-Urteils
ausgesprochenen Kiindigungen einen Ver-
trauensschutz zu, da eine derartige Hand-
lungspflicht nicht erkennbar war — so auch im
vorliegenden Fall. Fir Kindigungen bei ver-
spateter Massenentlassungsanzeige seit 2005
besteht indes eine Tendenz zur Unwirksamkeit
der Kiindigung (ArbG Bochum, vom 17.3.2005
- 3 Ca 307/04; ArbG Berlin vom 1.3.2005 - 36
Ca 19726/02). Fur die Auffassung, daB die
Wirksamkeit wegen der eindeutigen deutschen
Gesetzeslage nicht berthrt wirde (so ArbG
Krefeld vom 14.4.2005 - 1 Ca 3731/04, ArbG
Lérrach vom 24.3.2005 - 2 Ca 496/04), ver-
bleibt nach der BAG-Entscheidung kein Raum
mehr.

Ansprechpartner

Joachim Zobel
Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Arbeitsrecht

Seraphim Ung Kim
Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Arbeitsrecht
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Bei einer fehlenden Massenentlassungsanzei-
ge ging das BAG bereits von der Unwirksam-
keit der Kiindigung aus (BAG vom 16.6.2005 -
6 AZR 451/04). Ob eine lediglich verspétete
Massenentlassungsanzeige ebenfalls die Un-
wirksamkeit herbeifihrt oder lediglich die Voll-
ziehung der Entlassung verhindert und somit
eine Heilung mdglich ware, bleibt dagegen
abzuwarten.

Praxistip:

Um jedes Risiko auszuschlieBen, sollte die
vollstandige Anzeige nachweislich vor Aus-
spruch der Kiindigungen bei der zustandi-
gen Agentur fur Arbeit eingegangen sein.

Weiterhin bestehen i.R.d. Anzeige Unsi-
cherheiten bzgl. der Behandlung der Sperr-
frist sowie der Angabe von Kindigungs-
und Endzeitpunkt. Hier ist weiterhin ein
zweialeisioes Voraehen zu emofehlen.

Florian Gotz
Rechtsanwalt

Alexander von Saenger
Rechtsanwalt
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