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Sebr geehrte Damen und Herren,

am 18.08.2006 ist das Allgemeine Gleichstellungsgesetz (AGG) in Kraft getreten.
Zumindest zeitlich kommt der Gesetzgeber damit seiner Pflicht zur Umsetzung der EG-Richtlinien
zum Schutz vor Diskriminierung nach. Trotz Bemiihungen, durch Ausnabmeregelungen eine
gewisse Konstanz im geltenden Arbeitsrecht beizubehalten, werden bereits Unstimmigkeiten aus
dem Gesetz sowie die Vereinbarkeit mit den Grundsditzen zur Altersdiskriminierung aus der
wMangold “-Entscheidung des EuGH vom 22.11.2005 (Infobrief 01/06) diskutiert. Klarheit ist
daher aktuell nicht gewonnen, aber das war vom Gesetzgeber anch kaum zu erwarten.
Es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung die neuen Regelungen ausfiillen und ordnen wird.

Wir hoffen, mit der nachfolgenden Auswahl wieder Ihr Interesse wecken zu konnen.

Die Redaktion

Uberblick:

A. 1. Sonderkiindigungsschutz von Betriebsratsmitgliedern — Keine Einschrdnkung in der Insolvenz
BAG vom 17.11.2005 (Az.: 6 AZR 118/05)

2. Erforderlichkeit einer erneuten Betriebsratsanhorung bei Zweitkiindigung aufgrund identischen
Sachverhalts
BAG vom 10.11.2005 (Az.: 2 AZR 623/04)

3. Die widerrufliche Freistellung von Arbeitnehmern durch den Insolvenzverwalter ist noch keine
Betriebsdnderung, die bei betriebsverfassungswidrigem Verhalten des Verwalters Nachteilsausgleichs-
anspriiche auslosen kann.

BAG vom 03.05.2006 (Az.: 1 AZR 25/05)

4. Ein vorformulierter Klageverzicht ohne Gegenleistung ist unwirksam.
LAG Baden-Wiirttemberg vom 19.07.2006 (Az.: 2 Sa 123/05)

5. Insolvenzrechtliche Einordnung arbeitsvertraglicher Vergiitungsanspriiche, die in einer mit dem
Arbeitnehmer getroffenen Teilzeitvereinbarung im Rahmen von Sanierungsbemiihungen reduziert
wurden.

BAG vom 19.01.2006 (Az.: 6 AZR 529/04)

B. Die Flucht aus dem Tarifvertrag — Wunsch oder Wirklichkeit?

C. 1. LAG Bremen nimmt Stellung zur Entscheidung des BAG vom 18.08.2006 - zu den Voraussetzungen
des Anderungsverbotes beim Betriebsiibergang.
LAG Bremen vom 30.03.2006 (Az.: 2 Sa 204/06)

2. Mehrere Minijobs begriinden die Sozialversicherungspflicht. Die Unkenntnis von der Ausiibung
mehrerer Minijobs schiitzt den Arbeitgeber nicht vor Beitragsnachzahlung.
LSG Hessen vom 21.08.2006 (Az.: L 1 KR 366/02)

3. Unwirksamkeit einer Vereinbarung zur Urlaubsnahme bei Auftragsmangel
LAG Niirnberg vom 30.05.2006 (Az.: 6 Sa 111/06)

4. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz am 18.08.2006 in Kraft getreten.
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A. Aktuelle Rechtsprechung:

1. Sonderkiindigungsschutz von
Betriebsratsmitgliedern -
Keine Einschrdnkung in der
Insolvenz

BAG vom 17.11.2005 (Az.: 6 AZR 118/05)

Ein Arbeitnehmer ohne Sonderkiindigungsschutz hatte
die Kiindigung des Insolvenzverwalters durch Klage u.a. mit
der Begriindung angegriffen, dass ein Betriebsrat nicht in die
Sozialauswahl einbezogen wurde, obwohl dieser vergleichbar
und weniger schutzwiirdig gewesen sei. Der Arbeitnehmer
hitte daher vor dem Betriebsratsmitglied den Arbeitsplatz
erhalten missen.

Das BAG stellte klar, dass eine Kiindigung eines Betriebs-
rates nur unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 4 u. 5
KSchG erfolgen kann und auch die Wirkungen eines Interes-
senausgleichs mit Namensliste 1.S.d. § 125 InsO hieran nichts
indert. Fehlt dem Arbeitgeber die Moglichkeit, dem Arbeit-
nehmer ordentlich zu kiindigen, kann dieser auch nicht in
eine Sozialauswahl einbezogen werden. Nach § 15 Abs. 4
KSchG ist eine Kiindigung nur im Falle der Betriebsstill-
legung, frihestens zum Zeitpunkt der Stilllegung, zulissig.
Bei einer Abteilungsstilllegung ist vorrangig die Ubernahme
des Betriebsrates in andere Abteilungen zu priifen.

Hierzu hat das BAG aktuell mit einer weiteren Entschei-
dung vom 02.03.2006 (Az.: 2 AZR 83/05) klargestellt, dass
ein Betriebsrat mit allen zur Verfigung stehenden Mitteln
weiterzubeschiftigen ist. Im Rahmen einer Umsetzung muss
vorrangig ein gleichwertiger Arbeitsplatz angeboten werden
Dies muss durch Umverteilung der Arbeit oder auch durch
Ausspruch von Kindigungen gegeniiber anderen Arbeitneh-
mern erreicht werden. Alternativ ist ein Arbeitsplatz mit
gednderten Arbeitsbedingungen anzubieten. Ausnahmen
konnen sich nach stindiger Rechtsprechung dann aus
betrieblichen Griinden“ ergeben, wenn die Weiterbeschifti-
gung nur in nicht wirtschaftlich vertretbarer Weise erfolgen
kann.

2. Erforderlichkeit einer erneuten
Betriebsratsanhdrung
bei Zweitkiindigung aufgrund
identischen Sachverhalts

BAG vom 10.11.2005 (Az.: 2 AZR 623/04)

Das BAG hat zu den Voraussetzungen einer Zweitkiindi-
gung, insbesondere beziiglich der Erforderlichkeit einer
erneuten Betriebsratsanhorung, Stellung genommen.

Dem Gericht lag ein Fall zur Entscheidung vor, in dem
ein Arbeitgeber einem schwer behinderten Arbeitnehmer
auflerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich fristgerecht,
kindigte. Hierzu horte der Arbeitgeber den Betriebrat an.

Nach Einleitung des Zustimmungsverfahrens beim Inte-
grationsamt und erteilter Zustimmung zu der ordentlichen
Kiindigung sprach der Arbeitgeber eine erneute ordentliche
Kiindigung aus. Eine neuerliche Betriebsratsanhérung unter-

blieb jedoch.

Das BAG hat die Unwirksamkeit beider Kindigungen
festgestellt. Die zweite (Nach-) Kiindigung konnte das
Arbeitsverhiltnis allein deshalb nicht beenden, weil nach
den Feststellungen des Gerichts eine erneute Betriebsratsan-
horung gem. § 102 BetrVG erforderlich war, die jedoch nicht
erfolgte. Das BAG stellt ausdriicklich fest, dass die Anhérung
des Betriebsrates zum Ausspruch der ordentlichen Erstkiindi-
gung eine erneute Anhorung nicht entbehrlich machte, denn
das Anhorungsverfahren entfalte nur fir die Kindigung
Wirksamkeit, fur die es eingeleitet worden ist. Der Arbeitge-
ber habe damit grundsitzlich fiir jede Kiindigung ein Anho-
rungsverfahren gem. § 102 BetrVG durchzufiihren. Dies gilt
nicht nur im Falle einer auflerordentlichen, hilfsweise
ordentlichen Kiindigung — hier ist grundsitzlich zu beiden
Kindigungen anzuhoéren — sondern auch dann, wenn der
Arbeitgeber eine neue (weitere) Kiindigung aussprechen will.
Der Arbeitgeber habe, wenn die Kindigung dem Arbeitneh-
mer bereits zugegangen ist, seinen Kindigungswillen verwirk-
licht und damit sein Gestaltungsrecht verbraucht. Da die
Betriebsratsanh6rung mit der Austibung des Gestaltungs-
rechts in Zusammenhang steht, ist auch diese mit dem
Zugang der Kiindigung verbraucht. Dies gilt laut BAG auch
in den Fillen einer vorsorglichen erneuten Kiindigung.

Praxistipp:

Zwar hat der vorliegende Fall keinen Insolvenzbezug, die Aus-
fiihrungen des BAG lassen sich jedoch auch auf den Fall des
Ausspruchs von Nachkiindigungen durch den Insolvenzver-
walter iibertragen. Im Einzelfall kann bei vorherigem Aus-
spruch von Kiindigungen durch den schuldnerischen Betrieb
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mittels Nachkiindigung des Insolvenzverwalters eine Verkiir-
zung der individuellen Kiindigungsfrist nach Mafigabe des
§ 113 InsO erreicht und so ein Beitrag zur Schonung der
Masse erzielt werden. Dabei bestehen gegen die Wirksamkeit
solcher Nachkiindigungen grundsitzlich keine Bedenken.
Insbesondere handelt es sich dabei nicht um sog. ,,Wieder-
holungskiindigungen®, die unzulissig wiren. Auch nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung stellt die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens einen Umstand dar, der den Kiindigungs-
sachverhalt mafigeblich indert, wenn der Insolvenzverwalter
seine Neukiindigung auf die Insolvenzer6ffnung stiitzt
und damit auf diese neue Tatsache (vgl. BAG, Urteil vom
22.05.2003 - 2 AZR 255/02).

Aus dieser Argumentation folgt damit aber auch die Erforder-
lichkeit der erneuten Betriebsratsanhorung. Spricht der Ver-
walter nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erneut Kiindi-
gungen aus, hat er die kollektivrechtlichen Erfordernisse zu
beachten. D.h., der Betriebsrat muss zu diesen Nachkiindigun-
gen erneut angehort werden; u.U. muss ein Interessenausgleich
versucht werden und eine erneute Massenentlassungsanzeige
ist zu erstatten. Kurzum: Jede (neue) Kiindigung erfordert
jedenfalls immer auch eine erneute Betriebsratsanhorung,
wenn die Kiindigungen den Arbeitnehmern bereits zugegan-
gen sind.

In die gleiche Richtung zielt auch eine aktuelle Entscheidung
des LAG Hamm, welche die Voraussetzungen der Betriebsrats-
anhorung bei einer Nachkiindigung durch den Insolvenzver-
walter im FEinzelnen behandelt (LAG Hamm, Urteil vom
12.01.2006 - 4 Sa 1511/05).

3. Die widerrufliche Freistellung
von Arbeitnehmern durch den
Insolvenzverwalter ist noch
keine Betriebsinderung, die bei
betriebsververfassungswidrigem
Verhalten des Verwalters
Nachteilsausgleichsanspriiche
auslésen kann.

BAG vom 03.05.2006 (Az.: 1 AZR 25/05)

Das BAG hat sich in der 0.g. Entscheidung nochmals mit
dem Freistellungsrecht des Insolvenzverwalters und die Fol-
gen einer solchen Freistellung bei fehlender Beteiligung der
betriebsverfassungsrechtlichen Organe gedufert.

Der Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in welchem der
Insolvenzverwalter die Stilllegung des Betriebes bei Eroffnung
des Verfahrens unter sofortiger Anzeige der Masseunzuling-
lichkeit in einer Betriebsversammlung ankiindigte. Gleichzei-
tig stellte er annihernd alle Arbeitnehmer widerruflich von
der Erbringung ihrer Arbeitsleistung frei. Den Auszubilden-
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den wurde zur selben Zeit gekiindigt. Ca. einen Monat spiter
schloss der Verwalter mit einer Drittfirma einen Vertrag tiber
die Versteigerung des Anlagevermédgens. Fast 2,5 Monate
nach den Freistellungen und Kindigungen vereinbarte der
Insolvenzverwalter mit dem Betriebsrat einen Interessens-
ausgleich und Sozialplan. Nach ordnungsgemifler Betriebs-
ratsanhorung erhielt der hier klagende Arbeitnehmer — wie
auch alle anderen Arbeitnehmer — eine Kiindigung. Der Ver-
walter wurde darauthin von dem Arbeitnehmer auf Zahlung
eines Nachteilsausgleichs in Anspruch genommen. Der
Arbeitnehmer vertrat die Ansicht, dass durch die Freistellung
der Arbeitnehmer, der Kiindigung der Ausbildungsverhiltnis-
se und der Vergabe des Versteigerungsauftrages bereits mit
der Stilllegung des Betriebes begonnen worden sei, ohne dass
ein Interessenausgleich versucht worden ist. Dies begrinde
die Nachteilsausgleichsanspriiche.

Das BAG hat die Revision zuriickgewiesen und festge-
stellt, dass ein Nachteilsausgleichsanspruch nicht besteht.
Zunichst stellt das Gericht klar, dass Maflnahmen im Rah-
men von Betriebsinderungen Masseverbindlichkeiten gem.
§ 55 InsO begriinden konnen. Wenn die Mafinahmen nach
Anzeige der Masseunzulinglichkeit vorgenommen werden,
begriinden sie Neumasseverbindlichkeiten i.S.d. § 209 Abs. 1
Nr. 2 InsO. Insofern konnte der Arbeitnehmer hier direkt
Leistungsklage gegen den Insolvenzverwalter erheben, ohne
dass das Vollstreckungsverbot gem. § 210 InsO einschligig
wire.

Ein Nachteilsausgleichsanspruch des klagenden Arbeit-
nehmers begriindet das Verhalten des Verwalters jedoch
nicht. Zwar ist die Stilllegung eines Betriebs grundsitzlich
1.5.d. § 111 S. 3 Ziff. 1 BetrVG eine Betriebsinderung. Von
dem Beginn der Durchfithrung einer Betriebsinderung kann
jedoch nur dann gesprochen werden, wenn der Arbeitgeber
unumkehrbare Mafinahmen ergreift und vollendete Tatsa-
chen schafft. Dies ist mit der widerruflichen Freistellung der
Arbeitnehmer jedoch noch nicht der Fall. Diese Maf§nahme
ist weder unumkehrbar noch fithrt sie zur Auflésung der
betrieblichen Organisation, denn die Freistellung ldsst den
Bestand der Arbeitsverhiltnisse unberithrt — so das BAG.
Auch die Kindigung einzelner Arbeitsverhiltnisse (hier die
Auszubildenden) fithrt noch nicht zur Auflésung der Produk-
tionsgemeinschaft. Gleiches gilt fiir die Vergabe des Verstei-
gerungsauftrages. Der Beginn vollendeter Tatsachen kann
darin nicht gesehen werden. Dies ist dem BAG zufolge allen-
falls dann der Fall, wenn das Anlagevermdgen bereits verstei-
gert wird. Nach alledem fehlt es an der grundlegenden Vor-
aussetzung des Nachteilsausgleichsanspruches gem. § 113
Abs. 3 BetrVG, nimlich der Betriebsinderung.
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Praxistipp:

Das BAG hat in der vorliegenden Entscheidung die Vorausset-
zungen der Betriebsstilllegung und die sich daran ankniipfen-
den betriebsverfassungsrechtlichen Konsequenzen weiter pra-
zisiert.

Offen bleibt jedoch die Frage, ob das BAG auch im Falle der
unwiderruflichen Freistellung aller Arbeitnehmer zu dem sel-
ben Ergebnis kommt. Dafiir spricht, dass das BAG fiir das Vor-
liegen einer Stilllegung die irreversible Auflésung der betrieb-
lichen Organisation fordert und hier auf den Bestand der
Arbeitsverhiltnisse abstellt, der durch die Freistellung unange-
tastet bleibt. Dies ist bei der unwiderruflichen Freistellung
auch der Fall; jedoch mit der Einschrinkung, dass die un-
widerrufliche Freistellung allenfalls durch eine zweiseitige
Vereinbarung iiber die Wiederaufnahme der Arbeit beseitigt
werden kann, wihrend im Fall der widerruflichen Freistellung
der Arbeitnehmer jederzeit wieder ,zuriickgerufen® werden
kann. Abschliefend noch der erginzende Hinweis, dass ledig-
lich die unwiderrufliche Freistellung eine Anrechnung von
Urlaub und Gutstunden ermdéglicht.

4. Ein vorformulierter Klage-
verzicht ohne Gegenleistung
ist unwirksam.

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 19.07.2006
(Az.: 2 Sa 123/05)

Arbeitnehmer koénnen grundsitzlich nach Ausspruch
einer Kiindigung durch den Arbeitgeber auf die Erhebung
einer Kiindigungsschutzklage verzichten. Ein formularmifi-
ger Klageverzicht ist aber unwirksam, wenn der Arbeitneh-
mer hierfir vom Arbeitgeber keine ausgleichende Gegenlei-
stung erhilt. Ein solcher Klageverzicht hilt nicht der Inhalts-
kontrolle des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB stand, da hierin eine
unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers zu sehen
1st.

Die Kligerin stand mit weiteren Arbeitnehmern unter
dem Verdacht, einen Geldbetrag entwendet zu haben. Da
sich die Tat nicht aufkliren lieB, erklirte der Arbeitgeber
allen Arbeitnehmern gegeniiber fristlose Kiindigungen. Im
Rahmen der Befragung und des Entschlusses, das Arbeitsver-
hiltnis zu beenden, benutzte der Arbeitgeber ein vorgedruck-
tes und seit lingerer Zeit verwendetes Formularblatt als Kiin-
digungserklirung, in dem die Klidgerin nachfolgend mit ihrer
Unterschrift bestitigte, auf eine Klage gegen die Kiindigung
zu verzichten.

Die Richter entschieden, dass der nach Zugang der
Kiindigungserklarung erklirte Verzicht der Kligerin unwirk-
sam ist, weil die formularmiflige Verzichtserklirung nach
Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts am 01.01.2002 und der Einbeziehung des Arbeitrechts
in die AGB-Kontrolle einer Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB unterliegt und ohne kompensatorische Gegenlei-
stung des Arbeitgebers eine unangemessene Benachteiligung
darstellt.

Es stand zur Uberzeugung der Richter fest, dass es sich
bei dem vorgelegten Formular, das den Klageverzicht ent-
hielt, um eine Allgemeine Geschiftsbedingung (AGB) han-
delte und dass diese die Kligerin unangemessen, entgegen
Treu und Glauben, benachteiligte, weil der Arbeitgeber durch
diese einseitige Vertragsgestaltung missbriuchlich eigene
Interessen auf Kosten der Kligerin durchzusetzen versuchte,
ohne auch deren Belange hinreichend beriicksichtigt zu

haben.

5. Insolvenzrechtliche Einordnung
arbeitvertraglicher Vergitungs-
anspriiche, die in einer mit
dem Arbeitnehmer getroffenen
Teilzeitvereinbarung im Rah-
men von Sanierungsbemiihun-
gen reduziert wurden.

BAG, Urteil vom 19.01.2006 (Az.: 6 AZR 529/04)

Arbeitnehmerin und Arbeitgeber vereinbarten eine Her-
absetzung der wochentlichen Arbeitszeit unter entsprechen-
der Reduzierung der Vergiitung. Hintergrund waren Sanie-
rungsbemithungen des Arbeitgebers. In der Vereinbarung
wurde u.a. geregelt, dass die Arbeitnehmerin bei Insolvenz,
Betriebsstilllegung oder bei betriebsbedingter Kiindigung fur
die letzten zwolf Monate des Arbeitsverhiltnisses hinsicht-
lich ihrer Vergiitung so zu stellen ist, wie sie ohne diese Teil-
zeitvereinbarung gestanden hitte. Nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens kiindigte der Insolvenzverwalter das Arbeits-
verhiltnis. Fur den Zeitraum nach Insolvenzerdffnung bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist zahlte er der Arbeitnehme-
rin die reduzierte monatliche Vergiitung.

Mit ihrer Klage begehrte die Kligerin die Zahlung der
Differenz als Masseverbindlichkeit. Dem Verlangen trat der
Insolvenzverwalter mit der Auffassung entgegen, die Forde-
rung auf riickwirkende Zahlung erhohten Entgelts sei auf-
schiebend durch den Insolvenzfall bedingt gewesen. Auf-
schiebend bedingte Forderungen seien ausschlieflich Insol-
venzforderungen. Die Klage sei bereits unzulissig.
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Das BAG teilte die Ansicht des Insolvenzverwalters
nicht. Es stellte klar, dass es sich bei den Forderungen der
Kldgerin um Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 2 InsO aus einem gegenseitigen Vertrag handelt. MaR-

geblich ist, ob die geltend gemachte Vergiitung vor oder nach
der Insolvenzer6ffnung entstanden ist, wobei nicht auf die
Filligkeit, sondern auf den Zeitpunkt des Entstehens der For-
derung, abzustellen ist. Ist im Arbeitsverhiltnis ein regelmi-
Riges Arbeitsentgelt vereinbart, entstehen diese Entgeltan-
spriicche mit den Zeitabschnitten, nach denen die Vergiitung
zu bemessen ist (§ 614 Satz 2 BGB). Fallen diese Zeitab-
schnitte in die Zeit nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens,
entstehen die Anspriiche auf die laufende Vergiitung erst zu
dieser Zeit und sind erst dann zu erfillen.

Das Gericht fithrt weiter aus, dass die Vertragsinderung
nicht unter einer aufschiebenden, sondern unter einer zeit-
lich eingeschrinkten, auflosenden Bedingung stand. Im Fall
einer aufldsenden Bedingung tritt die Rechtsinderung sofort
ein, der durch die auflosende Bedingung beglinstigte Ver-
tragspartner hat aber ein Anwartschaftsrecht auf Wiederher-
stellung des fritheren Rechtszustands. Auflésend bedingte
Rechtsverhiltnisse werden nach § 42 InsO im Insolvenzver-
fahren jedoch nur solange wie unbedingte Rechtsverhiltnisse
beriicksichtigt, wie die Bedingung nicht eingetreten ist. Mit
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens und der Bewirkung
des Ausscheidens der Kligerin durch die Kiindigung des
Beklagten, ist die Bedingung aber eingetreten.

Die Richter entschieden ferner, dass eine derartige Insol-
venzklausel weder sittenwidrig ist noch der Insolvenzanfech-
tung unterliegt, wenn der Sanierungsbedarf bis zur Eréffnung
des Insolvenzverfahrens fortbestanden hat. Wird in einem
sanierungsbediirftigen Unternehmen mit Arbeitnehmern als
Beitrag zur Sanierung eine Reduzierung ihrer Arbeitszeit bei
entsprechender Reduzierung der Vergiitung vereinbart, so
kann in der Vertragsinderung auch vereinbart werden, dass
die Arbeitnehmer im Insolvenzfall fur die letzten zwolf
Monate vor ihrem insolvenzbedingten Ausscheiden hinsicht-
lich Arbeitsverpflichtung und Vergiitung wieder so zu stellen
sind, wie sie ohne Vertragsinderung gestanden hitten. Eine
die Glaubiger benachteiligende Rechtshandlung liegt mit der
»Vertragsinderung® nicht vor, wenn der mit der ,Vereinba-
rung® verfolgte Zweck, nimlich zur Sanierung der spiteren
Insolvenzschuldnerin beizutragen, bis zur Insolvenz noch
bestand. Demnach qualifizierte das Gericht die aus der Ver-
einbarung resultierende Vergiitungsdifferenzen fur die Zeit
nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens dem Grunde
nach als Masseverbindlichkeiten.

1 Hierzu kritisch bereits Schaub, BB 1994, S. 2005.
2 Vgl. nur § 2 Ziff. 8 der Satzung des Verbandes der bayerischen Metall- u. Elektroindustrie.
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Die Flucht aus dem Tarifvertrag
- Wunsch oder Wirklichkeit?

I. Grundlegende Problemstellung

Sanierungsbemiithungen eines Betriebes — sei es in oder
auflerhalb eines Insolvenzverfahrens — sind in der Regel
begleitet von einer leistungswirtschaftlichen Gesamtbetrach-
tung des Unternehmens. Dabei spielen naturgemifl die Per-
sonalkosten eine zentrale Rolle, die in vielen Fillen einer
kurzfristigen einschneidenden Verminderung der Ausgabe-
seite entgegenstehen. Insofern ist es nur natirlich, dass die
Personalkostensituation auf Einsparméglichkeiten hin unter-
sucht wird, wobei in der Regel — neben dem klassischen
Personalabbau als ultima ratio der Sanierung eines Betriebs
— Kirzungen im Lohn- und Gehaltsbereich, ggf. auch Ein-
griffe in bestehende Akkordsysteme sowie Arbeitszeitverlin-
gerungen ohne Lohnausgleich erwogen werden.

All diese Mafinahmen lassen sich allein auf betrieblicher
bzw. individualrechtlicher Ebene angehen, wenn die in den
Fokus der Sanierer geratenen Lohn- und Gehaltsbestandteile
nicht auf tarifvertraglichen Regelungen beruhen. In einem
solchen Fall stellt sich bei Tarifbindung des Arbeitgebers und
des Arbeitnehmers die Frage, ob angesichts erforderlicher
Verhandlungen mit Gewerkschaften gleich die Waffen
gestreckt werden sollen oder ob es Méglichkeiten gibt, sich
den tarifvertraglichen Regelungen dauerhaft zu entledigen
[ohne dass es Losungen in Form eines Sanierungstarifvertra-
ges als Verbands- oder Haustarifvertrag bedarf].

Il. Die (vermeintliche) Lésung:
Austritt aus dem Arbeitgeber-
verband?

Hiufig wird erwogen, den Austritt aus dem Arbeitgeber-
verband zu erkliren und sich dadurch dem ,Tarifkartell“ zu
entziehen.! Dabei ist zunichst fiir die Beendigung der Mit-
gliedschaft in dem Arbeitgeberverband die Vereinssatzung
maf3geblich. In der Insolvenzsituation sehen viele Verbands-
satzungen das Ruhen der Mitgliedschaft ab Eroffnung des
Insolvenzverfahrens vor? Das Insolvenzverfahren fihrt in
diesen Fillen nicht zu einer automatischen Beendigung der
Mitgliedschaft, vielmehr setzt die Beendigung der Mitglied-
schaft eine rechtsgeschiftliche Erklarung voraus.?

3 So bspw. i. § 6 Ziff. 1 d. Satzung des Verbandes der Metall- u. Elektroindustrie in Baden-Wiirttemberg.
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Selbst wenn man durch entsprechende Erklirung eine

Beendigung der (Voll-) Mitgliedschaft in dem Arbeitgeberver-
band erreicht hat, beseitigt dies jedoch nicht automatisch die

Anwendung des bisher einschligigen Tarifvertrages auf die

Arbeitsverhiltnisse.

Der Verbandsaustritt kann aufgrund der Mitgliedschafts-

struktur vieler Arbeitgeberverbinde (sog. Zwei-Verbinde-
Struktur od. Aufteilungsmodell) zu einer sog. OT (ohne
Tarif)-Mitgliedschaft oder einem Gesamtaustritt fihren.*

I.Die sog. OT-Mitgliedschaft

Mit dem Austritt aus dem Arbeitgeberverband endet

zwar die Tarifwilligkeit, es entsteht jedoch ggf. eine OT-Mit-
gliedschaft. Der Austritt, ob generell oder in die OT-Mitglied-
schaft, fithrt nicht dazu, dass der bislang geltende Tarifvertrag
keine Anwendung mehr findet. Nach den §§ 3 Abs. 3, 4 Abs.
1 TVG bleibt die Tarifgebundenheit und damit die Bindung
an den im Moment des Austritts geltenden Tarifvertrag beste-
hen, bis dieser endet. § 3 Abs. 3 TVG bezweckt gerade, dass
dem einzelnen Arbeitgeber die Moglichkeit genommen wird,

sich durch Aufgabe seiner Mitgliedschaft im Arbeitgeberver-
band den tarifvertraglichen Verpflichtungen zu entziehen.

Nach der Rechtsprechung des BAG besteht damit auch

im Falle des Verbandsaustritts eine Nachwirkung des bisheri-
gen Tarifvertrags gem. § 4 Abs. 5 TVG.® Dies bedeutet, dass
die Regelungen des alten Tarifvertrags solange weitergelten,

bis sie fiir das einzelne Arbeitsverhiltnis verbindlich durch

eine andere Abmachung ersetzt werden.® Dies kann entweder
durch den Abschluf8 eines Verbands- oder Haustarifvertrags
bzw. eine andere ersetzende tarifvertragliche Regelung oder

durch einzelvertragliche Regelungen erreicht werden.

Das Ziel der endgiiltigen Beseitigung der Tarifgebunden-

heit und der damit verbundenen erhofften Flexibilitit wird

durch einen Austritt aus dem Arbeitgeberverband damit gera-

de nicht erreicht. Der Verbandsaustritt kann folglich allen-

falls eine flankierende Mafinahme sein, die allein eine weite-

re Tarifdynamik stoppen kann.
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IV. Herauswachsen oder
Herausschrumpfen in den
Geltungsbereich eines anderen
Tarifvertrages

Neben der Option des Austritts aus dem Arbeitgeberver-
band bedarf es insbesondere in Betrieben, die in jingster Zeit
bereits einschneidende Restrukturierungsmafinahmen hinter
sich haben, einer genauen Betrachtung, ob der Betrieb iiber-
haupt noch in den fachlichen Geltungsbereich des traditio-
nell angewendeten Tarifvertrages fillt. So kann beispielsweise
durch eine Neustrukturierung ein urspriinglich metallverar-
beitender Betrieb sich in eine reine Marketing- und Vertriebs-
gesellschaft umgewandelt haben oder die Beschrinkung auf
reine Kundendienstleistungen erfolgt sein; ein Unternehmen
aus dem Bauhauptgewerbe kann sich auf das reine Dachde-
ckergewerbe beschrinken oder der baugewerbliche Betrieb
kann zu einem metallverarbeitenden werden.” Dann konnte
nach dem fachlichen Geltungsbereich auch bspw. der Man-
teltarifvertrag Grofl- und Auflenhandel oder etwa Tarifbe-
stimmungen des Dachdeckerhandwerks Anwendung finden.

Auch hier konnen Einsparmafinahmen realisiert werden,
denn das Lohngeflige ist in den einzelnen Tarifvertrigen stark
unterschiedlich ausgeprigt, Umfang und Hohe tarifvertragli-
cher Zulagen weichen teils erheblich voneinander ab, Arbeit-
zeiten differenzieren und schlufendlich bestehen auch grofRe
Abweichungen zwischen den branchenbezogenen regelmifii-
gen Tariferhohungen.

Die verlingerte Tarifbindung gem. § 3 Abs. 3 TVG
besteht dann nicht, wenn der Betrieb seinen Geschiftsgegen-
stand dndert und damit aus dem Geltungsbereich eines Tarif-
vertrages ,herauswichst®.®

Fir die Frage des Tarifwechsels aufgrund einer Betriebs-
zweckinderung und die damit verbundene Verlagerung
arbeitsvertragsrechtlicher Anspriiche der Arbeitnehmer auf
eine andere (tarifvertragliche) Anspruchsgrundlage ist der mit
dem Betrieb verfolgte Geschiftszweck mafigeblich.’ Fillt der
Betrieb nicht (mehr) unter den fachlichen Geltungsbereich
eines Tarifvertrages, konnen grundsitzlich — vorbehaltlich
einer anderslautenden individualrechtlichen Vereinbarung in
den Arbeitsvertrigen — die Bestimmungen des bisher ange-
wendeten Tarifvertrages, die normativ auf die Arbeitsverhalt-
nisse einwirken, nicht mehr gelten (§ 4 Abs. 1 TVG).

Zur Zulissigkeit der OT-Mitgliedschaft zuletzt BAG, Beschluss vom 18.07.2006 — 1 ABR 36/05.
BAG, Urteil vom 18.03.1992 —4 AZR 339/91; BAG, Urteil vom 13.12.1995 — 4 AZR 1062/94; BAG, Urteil vom 23.02.2005 — 4 AZR 186/04.

BAG, Urteil vom 13.12.1995 —4 AZR 1062/94; BAG, Urteil vom 17.01.2006 — 9 AZR 41/05.

Beispiele nach: BAG, Urteil vom 05.10.1993 —3 AZR 586/92; BAG, Urteil vom 10.12.1997 —4 AZR 193/97; LAG Niirnberg, Urteil vom 27.04.2000 — 5 Sa 739/99.

BAG, Urteil vom 10.12.1997 —4 AZR 193/97.
LAG Niirnberg, Urteil vom 27.04.2000 —5 Sa 739/99.
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Zur Bewertung des Einzelfalls ist demnach zunichst die
Definition des betrieblichen Anwendungsbereichs der maf-
geblichen Tarifvertrige zu untersuchen.”® Diese Definition ist
sodann unter den konkreten Fall — d.h. unter den tatsichli-
chen Geschiftsgegenstand des Betriebes — zu subsumieren.
Es sind Art- und Umfang der tatsichlich verrichteten Titig-
keiten zu betrachten. Interpretations- und/oder auslegungs-
bediirftige Definitionen des Anwendungsbereichs des Tarif-
vertrages Offnen hier jedoch den Weg fiir Unsicherheiten.
Der Anwendungsbereich muss ggf. richterlich konkretisiert
werden. So hat das LAG Niirnberg bspw. die Anwendbarkeit
des MTV Grof3- und Auflenhandel verneint, nachdem ein
Landmaschinenhersteller (bisher Metall/Elektro zuzuordnen)
nach Outsourcing der Produktion die vermarkteten Produkte
selbst entwickelt, konstruiert und montiert hat und zudem
auf die Produktion der Zulieferfirmen aktiv Einfluss nahm.
Damit habe sich — so das Gericht — trotz der Fremdvergabe
verschiedener Produktionstitigkeiten der Betriebszweck nicht
gedndert. Damit liege auch kein Handel 1.S. des MTV Grof-
und Auflenhandel vor.!

Wird in einem Betrieb kein einheitlicher arbeitstechni-
scher Zweck verfolgt, handelt es sich um einen sog. Mischbe-
trieb. Theoretisch moglich wire es dann, dass die unter-
schiedlichen Betitigungsfelder in die Geltungsbereiche ver-
schiedener Tarifvertrige fallen. Aufgrund des Prinzips der
Tarifeinheit gilt indes auch in einem Mischbetrieb fiir alle
Arbeitnehmer derselbe Tarifvertrag, wenn trotz der unter-
schiedlichen Titigkeiten die Einheitlichkeit des Betriebes
gewahrt bleibt.”? In diesem Fall muss dann untersucht wer-
den, auf welche Geschiftstitigkeit die iberwiegende Arbeits-
zeit der Arbeitnehmer entfillt.”® Liegt ein Mischbetrieb vor,
ist dieser dem Tarifvertrag zuzurechnen, in dessen fachlichen
Geltungsbereich mehr als 50% der Arbeitszeit erbracht
wird. "

V. Rechtliche Voraussetzungen
eines Tarifwechsels

Bzgl. der Auswirkungen des Tarifwechsels auf das einzel-
ne Arbeitsverhiltnis ist zunidchst die Art der Tarifbindung
entscheidend. Ist der ,neue® Tarifvertrag fiir allgemein ver-
bindlich erklirt worden, entfaltet dieser in seinem fachlichen
Anwendungsbereich zwingend Geltung fur alle Arbeitsver-
hiltnisse, unabhingig von der Tarifgebundenheit des Arbeit-
nehmers oder des Arbeitgebers. Gleiches gilt fir tarifgebun-
dene Arbeitnehmer. Diese geraten Kraft normativer Wirkung
in den Anwendungsbereich des neuen Tarifvertrages.!

10 Zuletzt BAG, Urteil vom 25.01.2006 —4 AZR 622/04.
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1. Wirkungen des Tarifwechsels vor dem
Hintergrund vorhandener einzelvertraglicher
Bezugnahmeklauseln

Einen Sonderfall stellen diejenigen Arbeitnehmer dar,
bei denen bisher der Tarifvertrag allein aufgrund einzelver-
traglicher Bezugnahmeklauseln angewendet worden ist. Zu
Problemen kommt es hier insbesondere dann, wenn in den
Arbeitsvertrigen namentlich auf einen bestimmten Tarifver-
trag verwiesen wurde. Nach der bisherigen Rechtsprechung
des BAG waren solche Klauseln im Zweifel so auszulegen,
dass die namentliche Nennung eines bestimmten Tarifvertra-
ges nicht zur Festschreibung der Bezugnahme fiihrte, son-
dern — insbesondere bei dem Verbandswechsel des Arbeitge-
bers — als Verweisung auf den jeweils geltenden Tarifvertrag
zu verstehen war.'e Im Zweifel sei keine statische, sondern
eine dynamische Verweisung gewollt.” Die Bezugnahme im
Arbeitsvertrag soll als Gleichstellungsabrede auszulegen sein,
denn durch die Klausel wird die fehlende Tarifgebundenheit
des Arbeitnehmers ersetzt. Dies fiithrt zur schuldrechtlichen
Anwendung derjenigen Tarifvertrige auf das Arbeitsverhalt-
nis, an die der Arbeitgeber im Zeitpunkt der vertraglichen
Vereinbarung der Bezugnahme gem. § 3 TVG gebunden ist.'®
Endet die normative Bindung des Arbeitgebers an den im
Arbeitsvertrag benannten Tarifvertrag gegeniiber den organi-
sierten Arbeitnehmern, ist der Arbeitgeber auch gegentiber
den nicht organisierten Arbeitnehmern nicht mehr schuld-
rechtlich an diesen Tarifvertrag gebunden, denn die Arbeits-
vertragsparteien wollen mit ihrer Verweisung denjenigen
Tarifvertrag den Vorrang einriumen, der dem Betrieb rium-
lich, betrieblich, fachlich und persénlich am nichsten
steht.”

Dabei ist jedoch dynamische Bezugnahme nicht gleich
dynamische Bezugnahme: Das BAG unterscheidet zwischen
der halbdynamischen und einer volldynamischen Bezugnah-
me.

Die halbdynamische Bezugnahme verursacht dabei das
Ende der Dynamik, wenn die gesetzliche Tarifbindung des
Arbeitgebers endet (z.B. Ende von Verbandsmitgliedschaft
oder Herauswachsen des Betriebes aus dem Geltungsbereich
des Tarifvertrags, insbesondere durch Outsourcing). Der in
Bezug genommene Tarifvertrag wirkt statisch nach.* Nur
die volldynamische Bezugnahme ( sog. Tarifwechselklausel)
vermag alle Arbeitnehmer an den Tarifvertrag zu binden, der
fiir den Arbeitgeber jeweils aufgrund Verbandszugehorigkeit,
Firmentarifvertrag oder Allgemeinverbindlicherklirung — im
jeweiligen fachlichen Geltungsbereich — gilt. Auch hier wirkt

11 LAG Niirnberg, Urteil vom 27.04.2000 — 5 Sa 739/99; zum Begriff ,Handel“ auch BAG, Urteil vom 26.08.1998 —4 AZR 471/97; BAG, Urteil vom 25.01.2006 —4 AZR 622/04.

12 LAG Niirnberg, a.a.0.
13 BAG, Urteil vom 19.02.2003 —4 AZR 118/0.
14 BAG, Urteil vom 24.08.1994 — 10 AZR 980/93.

15 So auch Léwisch/Rieble, TVG, § 3 Rz. 290, jedoch unter Verweis auf das DGB-Schiedsgericht.

16 BAG, Urteil vom 04.09.1996 —4 AZR 135/95; einschrinkend in einem Sonderfall BAG, Urteil vom 28.05.1997 —4 AZR 663/95; Lowisch/Rieble, TVG, § 3 Rz. 291 m.w.N.
17 BAG, Urteil vom 20.03.1991 —4 AZR 455/90; BAG, Urteil vom 26.09.2001 —4 AZR 544/00; BAG, Urteil vom 17.01.2006 — 9 AZR 41/05.

18
19
20

BAG, Urteil vom 24.11.2004 — 10 AZR 202/04; BAG Urteil vom 01.12.2004 —4 AZR 50/04.
BAG, Urteil vom 14.12.2005 — 10 AZR 296/05; BAG, Urteil vom 23.03.2005 —4 AZR 203/04.
BAG, Urteil vom 20.02.2002 —4 AZR 123/01.



1

‘4

Arbeitsrecht 04/06 8

die Bezugnahme nur solange dynamisch, wie der Arbeitgeber
selbst tarifgebunden ist.2! Was eine arbeitsvertragliche Bezug-
nahme auf einen Tarifvertrag also tatsichlich bewirkt, ist
durch eine erginzende Auslegung der entsprechenden Klau-
sel zu ermitteln. Wird in der Klausel auf die fir das Unter-
nehmen einschligigen Tarifvertrige verwiesen, kann von
einer Volldynamik gesprochen werden.?

2. Tarifwechselklauseln und das Recht der
Allgemeinen Geschéiftsbedingungen

Konsequenz der Tarifwechselklausel ist, dass die Arbeit-
nehmer aufgrund des Arbeitsvertrags an Tarifvertrige gebun-
den werden, von denen sie bei Abschluss des Arbeitsvertrags
noch nichts wissen. Damit liegt es nahe, die Auslegung nach
Mafgabe des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
einzuschrinken. Die Tarifwechselklausel ist demnach an den
§§ 305 bis 310 BGB zu messen.

Dies hat dazu gefithrt, dass der 4. Senat des BAG mit
Urteil vom 14.12.2005 eine Anderung seiner stindigen
Rechtsprechung angekiindigt hat: Zwar soll es fur Altvertri-
ge, die vor Inkrafttreten der Schuldrechtsreform am
01.01.2002 mit einer Bezugnahmeklausel abgeschlossen wor-
den sind, bei der bisherigen Auslegung der Bezugnahmeklau-
sel als Gleichstellungsabrede bleiben. Nicht mehr ohne wei-
teres moglich sein soll dies jedoch fur solche arbeitsvertrag-
lichen Bezugnahmeklauseln, die nach Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vereinbart worden
sind. Hier ist dem Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB)
und der Unklarheitenregelung (§ 305 ¢ Abs. 2 BGB) Rech-
nung zu tragen. Die Klauseln sind deshalb im Zweifel als
echte Bezugnahmeklauseln und nicht mehr als Gleichstel-
lungsabrede auszulegen.”® Die Folge ist, dass die Bezugnah-
meklausel statisch wird und quasi ewig wirkt. Die Anderung
des fachlichen Geltungsbereichs des Tarifvertrags kann daran
nichts dndern. Der Arbeitgeber bleibt an den alten, fachlich
nicht mehr zutreffenden, Tarifvertrag gebunden. Dies fithrt
wiederum zu einer Spaltung der Belegschaft. Die organisier-
ten Arbeitnehmer konnten dem neuen Tarifvertrag zugeord-
net werden, die nicht organisierten mit der arbeitsvertragli-
chen Bezugnahmeklausel bleiben in dem Geltungsbereich
des alten Tarifvertrages. Unter Umstinden ist dann fur die
tarifgebundenen Arbeitnehmer eine Anderung der Arbeitsbe-
dingungen nur nach Maflgabe des Giinstigkeitsprinzips gem.
§ 4 Abs. 3 TVG moéglich.

21 BAG, Urteil vom 26.09.2001 —4 AZR 544/00; BAG, Urteil vom 16.10.2002 —4 AZR 467/01.

22 So ohne abschliefende Stellungnahme: BAG, Urteil vom 13.11.2002 —4 AZR 393/01.
23 BAG, Urteil vom 14.12.2005 — 10 AZR 296/05.

VI.Ergebnis

Wird nach Méglichkeiten der Reduzierung der Personal-
kosten gesucht, sind gerade auch tarifvertragliche Regelungen
auf den Priifstand zu stellen. Anderungen des bestehenden
tarifvertraglichen Regelungsregimes sind durch einen Austritt
aus dem Arbeitgeberverband grundsitzlich nicht zu errei-
chen. Eine Anderung des Geschiftszwecks hingegen kann in
den Anwendungsbereich eines anderen (ginstigeren) Tarif-
vertrages fuhren. Ist der Arbeitgeber tarifgebunden und
besteht eine arbeitsvertragliche Tarifwechselklausel, kann
—jedenfalls in Altfillen — mit einem Wechsel der Tarifzustin-
digkeit auch der anwendbare Tarifvertrag gewechselt werden.
Aufgrund der Gleichstellungsabrede sind auch die Arbeitneh-
mer, die nicht Mitglieder in der Gewerkschaft sind, konse-
quenterweise von diesem Tarifwechsel erfasst. Nach der
Ankiindigung der Rechtsprechungsinderung des 4. Senates
wird die Auslegung der arbeitsvertraglichen Bezugnahme als
Gleichstellungsabrede fiir Vertrige ab dem 01.01.2002
zukiinftig aufgegeben. Es bleibt damit also —auch bei einem
Tarifwechsel — bei der Geltung desjenigen Tarifvertrages, auf
den arbeitsvertraglich Bezug genommen worden ist. Soll hier
eingegriffen werden, kann dies allenfalls auf Basis einer ein-
vernehmlichen Lésung oder mittels Anderungskiindigung
erfolgen.

C. Meldungen:

1. LAG Bremen nimmt Stellung
zur Entscheidung des BAG vom
18.08.2005 - zu den Voraus-
setzungen des Anderungsver-
botes beim Betriebsiibergang.

Das LAG Bremen hat sich dazu veranlasst gesehen, die
Entscheidung des BAG vom 18.08.2005 — 8 AZR 523/04 (vgl.
NL 01/04) zu prizisieren (LAG Bremen, Urteil vom
30.03.2006 — 2 Sa 204/06). Wie berichtet, hatte das BAG in
dieser Entscheidung zunichst festgehalten, dass ein Aufhe-
bungsvertrag auch im Rahmen der Ubernahme in eine Trans-
fergesellschaft wegen gesetzwidriger Umgehung der Rechts-
folgen des § 613a BGB unwirksam ist, wenn zugleich ein
neues Arbeitsverhiltnis zum Betriebsiibernehmer vereinbart
oder zumindest verbindlich in Aussicht gestellt wird und
somit bezweckt wird, die Sozialauswahl zu umgehen. Dage-
gen ist nach dem BAG-Urteil ein Aufthebungsvertrag dann
wirksam, wenn die mit einer solchen Vertragsgestaltung
verbundenen Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen
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sachlich berechtigt sind, was beim Abschluss eines dreiseiti-

gen Vertrages unter Einschaltung einer Beschiftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaft zur Vermeidung einer Insolvenz
der Fall sein kann.

Das LAG Bremen hat nun klargestellt, dass im Rahmen
eines Betriebsiiberganges verschlechternde Arbeitsbedingun-
gen nur dann einvernehmlich vereinbart werden kénnen,
wenn es sich um freiwillige Leistungen des Betriebsveriuf3e-
rers handelt. Anspriiche auf tariflicher Basis oder aufgrund
einer Betriebsvereinbarung diirfen auch dann nicht von dem
Betriebserwerber abgeindert werden, wenn die Verschlechte-
rungen durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein mogen.
Vereinbarungen dieses Inhaltes sind wegen des VerstofRes
gegen das Abinderungsverbot gem. § 134 BGB nichtig.

2. Mehrere Minijobs begriinden
die Sozialversicherungspflicht.
Die Unkenntnis von der Aus-
tibung mehrerer Minijobs
schiitzt den Arbeitgeber nicht
vor Beitragsnachzahlung.

Werden mehrere geringfiigige Beschiftigungen parallel
ausgelibt, missen sie zusammengerechnet werden und unter-
liegen ab einem bestimmten monatlichen Einkommen der
Sozialversicherungspflicht.

In vielen Vertrigen tber eine geringfligige Beschiftigung
findet sich deshalb ein Passus, in welchem der geringfiigig
Beschiiftigte seinem Arbeitgeber gegeniiber versichert, dass er
keinem weiteren Minijob nachgeht. Bisher wihnte sich der
Arbeitgeber dann in Sicherheit.

Das LSG Hessen hat jetzt entschieden, dass — sollte sich
diese Versicherung des Arbeitsnehmers als falsch herausstel-
len — der Arbeitgeber nachtriglich Beitrige zur Kranken-,
Renten-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung zahlen muss.
Das gilt jedenfalls soweit, wie die Verjahrungsfrist noch nicht
abgelaufen ist (LSG Hessen, Beschluss vom 21.08.2006 — Az.:
L 1 KR 366/02).

Der Arbeitgeber konne dabei die Beitrags(nach)zahlung
weder mit dem Argument verweigern, er habe von den weite-
ren Minijobs keine Kenntnis gehabt, noch dadurch, dass er
seiner Meldepflicht ordnungsgemifl nachgekommen ist.
Selbst wenn der Sozialversicherungstriger von der Mehrfach-
beschiftigung des Arbeitnehmers hitte wissen miissen, helfe
dies — so das LSG — dem Arbeitgeber nicht weiter, denn die
Versicherungspflicht trete kraft Gesetzes ein.
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Praxistipp:

Dem Risiko, im Rahmen der gesetzlichen Verjihrungsregelun-
gen mit Nachforderungen fiir vergangene Zeitriume belastet
zu werden, kann dadurch begegnet werden, dass beim zustéin-
digen Sozialversicherungstriger regelmiflig ein Antrag gestellt
wird, dass dieser iiber die Versicherungspflicht entscheidet.
Wird die Sozialversicherungspflicht dann verneint, ist der
Sozialversicherungstriger an seine getroffene Entscheidung
gebunden.

3. Unwirksamkeit einer Verein-
barung zur Urlaubsnahme bei
Auftragsmangel

Das LAG Niirnberg hat in einer Entscheidung die Vor-
aussetzungen einer Vereinbarung iiber unbezahlten Urlaub
bei Auftragsmangel festgelegt (LAG Nirnberg, Urteil vom
30.05.2006 — 6 Sa 111/06). Die Parteien stritten im konkreten
Fall Gber die Wirksamkeit einer Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, bei fehlender Beschiftigungs-
moglichkeit im Falle von Auftragsmangel, unbezahlten
Urlaub zu nehmen. Das LAG Nirnberg stellt ausdriicklich
klar: Selbst wenn der Kldger sein Einverstindnis mit einer
solchen Regelung erklirt haben sollte, konne dies nicht dazu
fithren, dass dieser seine Anspriiche verliert. Dies liefe nim-
lich darauf hinaus, dass der Arbeitnehmer ohne weitere Ein-
flussmoglichkeit kurzfristig Urlaub einbringen misste, was
— jedenfalls soweit der gesetzliche Mindesturlaub betroffen
wire — gegen § 7 Abs. 2 S. 1 BUIIG verstoflt. Eine derartige
Regelung wiirde ferner das Wirtschaftsrisiko, das nach § 615
BGB grundsitzlich der Arbeitgeber zu tragen hat, einseitig
auf den Arbeitnehmer abwilzen. Auf die Zustimmung des
Arbeitnehmers zu einer solchen Regelung kommt es damit
nicht an. Unbezahlten Urlaub dirfe der Arbeitgeber auf kei-
nen Fall anordnen.

4. Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz am 18.08.2006 in
Kraft getreten.

Am 17.08.2006 ist das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) im Bundesgesetzblatt veroffentlicht worden. Es
tritt folglich am Tag nach der Verkindung, also am
18.08.2006, in Kraft. Das AGG dient der bereits lang erwarte-
ten Umsetzung der europdischen Gleichbehandlungsricht-
linien zum Schutz vor Diskriminierung in nationales Recht.
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Auswirkungen hat das neue AGG in vielen Bereichen der
deutschen Rechtsordnung. Besonders einschneidend sind die
Folgen des neuen Antidiskriminierungsgesetzes jedoch im
Arbeitsrecht, in dem insbesondere Ankniipfungen an das
Lebensalter vor dem Hintergrund einer moglichen Diskrimi-
nierung wohl neu bewertet werden miissen. Ob hier bereits
belastbare Aussagen aufgrund der aktuellen Gesetzesfassung
getroffen werden konnen, erscheint jedoch fraglich, da
bereits jetzt erhebliche Diskussionen tiber eine erforderliche
Korrektur und Prizisierung einzelner Bestimmungen des
AGG gefithrt werden. In den Blickpunkt geraten ist hier ins-
besondere die verungliickte Systematik des Gesetzes im
Bereich des Kiindigungsschutzes aufgrund des ungeklirten
Verhiltnisses von § 2 Abs. 4 AGG und § 10 Ziff. 6 AGG. Wir
werden weiter berichten.

-
Joachim Florian Seraphim Alexander
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