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Verehrte Leserinnen
und Leser,

kaum ein Unternehmen
bleibt vom Anpassungsdruck
durch Globalisierung und
steigenden Wettbewerb un-
beriihrt. Entsprechend steigt
das Interesse an Themen wie
,2Authebung der Tarifbin-
dung”. Wie diffizil sich die
rechtliche Situation hier dar-
stellt, zeigt der auf dieser

M

-
Seite beginnende Artikel. Die
Bedeutung einer juristisch
klug gewihlten Konstruktion
spiegelt auch der Beitrag auf
Seite drei zur Personalstrate-
gie bei Betriebstibergingen
wider. Hier wird dargelegt,
wie unter gewissen Umstan-
den Arbeitsverhaltnisse trotz
eines Betriebsiibergangs
modifiziert oder beendet
werden konnen.

& Dl

Franz-Ludwig Danko

1 arifflucht* fiir
Arbeitgeber wird erschwert

Bezugnabmeklanseln sind nicht immer als
Glerchstellungsabrede anzusehen

l Wissen

Die laufenden und abgeschlossenen Tarifverhandlungen haben vielen
Arbeitgebern den Eindruck vermittelt, mit den Gewerkschaften seien
wirtschaftlich verniinftige Kompromisse nicht méglich. Daher denkt
eine grofle Zahl von Unternehmen ernsthaft iiber einen Austritt aus
dem Arbeitgeberverband nach, um die Tarifbindung aufzuheben. Dies
in der Praxis rechtssicher umzusetzen, ist aber nicht einfach. Zum ei-
nen besteht auch nach dem Austritt aus dem Arbeitgeberverband die
Bindung an den aktuellen Tarifvertrag fort. Zum anderen kénnen
auch kiinftige Tarifvertragsinderungen, z.B. Lohnerhohungen, auf
Grund von Bezugnahmeklauseln Anwendung finden. Allerdings
hiingt es von der Formulierung der jeweiligen Klausel ab, welche Fol-
gen sie nach sich zieht. Mit der richtigen Vertragsgestaltung steht und
fillt der Sinn eines Austritts aus dem Arbeitgeberverband.

B Hintergrund

Hier die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14.12. 2005
(Az.: 4 AZR 536/04 — Parallelverfahren 4 AZR 537 bis 540/04 ).

Der Fall: Der seit 1988 bestehende Arbeitsvertrag einer Arbeitnehmerin, die
kein Gewerkschaftsmitglied war, enthielt eine Bezugnahme auf den Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT). Danach sollte dieser in der jeweils giiltigen
Fassung auf das Arbeitsverhdltnis Anwendung finden (so genannte dynami-
sche Bezugnahmeklausel). Zum 1. Juli 2002 ging der Betrieb, in dem die Ar-
beitnehmerin beschiftigt war, auf einen neuen Arbeitgeber tiber. Dieser war
nicht Mitglied im Arbeitgeberverband. Nach dem Betriebsiibergang kam es
zu einer Tariflohnerh6hung durch einen neuen Vergilitungstarifvertrag vom
31. Januar 2003. Die Arbeitnehmerin verlangte von ihrem Arbeitgeber die
Auszahlung der Tariflohnerhéhung,



Was ist zu tun

Bei ,,Alt“-Vertrigen miissen Sie
nicht reagieren. Priifen Sie aber,
ob Ihre Arbeitsvertrige nach
dem 1. Januar 2002 betroffen
sind. Folgende Bezugnahme-
klauseln sind denkbar*:

1. ,Es gilt der Tarifvertrag. ..
(zum Beispiel TVOD) in der je-
weils geltenden Fassung*

Dies ist eine dynamische Be-
zugnahmeklausel. Tariflohner-
héhungen sind auch nach ei-
nem Verbandsaustritt oder Be-
triebstibergang zu zahlen.

2. ,Es finden diejenigen Tarif-
vertrige Anwendung, an die
der Arbeitgeber auf Grund sei-
ner Mitgliedschaft im Arbeitge-
berverband nach § 3 Abs. 1
TVG gebunden ist. Dies sind
derzeit die Tarifvertrige ... .
Nach Beendigung der Tarifbin-
dung des Arbeitgebers (z.B.
nach einem Austritt des Arbeit-
gebers aus dem Arbeitgeberver-
band) finden spitere Anderun-
gen dieser Tarifvertrige keine
Anwendung mehr.*

Dies ist eine Gleichstellungs-
abrede. Ist die Tarifbindung
aufgehoben, gilt fir Gewerk-
schaftsmitglieder und fiir
Nicht-Gewerkschafter der bis-
herige Tarifvertrag als Bestand-
teil des Arbeitsvertrags. Spitere
Tariflohnerh6hungen sind nicht
zu zahlen.

3. ,Es gilt der Tarifvertrag ...
(zum Beispiel TV6D) in der
Fassung vom ...“ Hierbei han-
delt es sich um eine statische
Bezugnahmeklausel. Bei dieser
gilt von vornherein nur ein be-
stimmter Tarifvertrag. Daher
sind grundsitzlich keine Tarif-
lohnerh6hung zu zahlen, auch
nicht bei Verbandsaustritt oder
Betriebsiibergang.

* Dies sind nur Beispiele aus typischerweise
vorkommenden Vertragsklauseln, keine
Empfehlungen.
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H Das Urteil

Das BAG hat die Klage der Arbeitnehmerin abgewiesen. Die Richter blie-
ben bei ihrer bisherigen stindigen Rechtsprechung. Eine Bezugnahme in ei-
nem von dem tarifgebundenen Arbeitgeber vorformulierten Arbeitsvertrag
auf die fiir das Arbeitsverhiltnis einschlidgigen Tarifvertrige ist demnach re-
gelmiBig als Gleichstellungsabrede anzusehen. Das bedeutet, dass die Be-
zugnahmeklausel die Arbeitnehmer, die nicht in der Gewerkschaft sind, nur
mit denen gleichstellen soll, die wegen der Gewerkschaftsmitgliedschaft
kraft Gesetzes tarifgebunden sind. Allerdings soll die Bezugnahmeklausel
nicht zu einer Besserstellung gegeniiber den Gewerkschaftsmitgliedern fith-
ren. Bei einem Betriebsiibergang auf einen neuen Arbeitgeber oder einem
Austritt aus dem Arbeitgeberverband gilt daher nur der bestehende Tarifver-
trag fir alle Arbeitnehmer weiter. Spitere Tariflohnerh6hungen erhalten
auch die Arbeitnehmer mit dynamischer Bezugnahmeklausel im Arbeitsver-
trag nicht.

Allerdings hat das Gericht einen Wechsel seiner bisherigen Rechtsprechung

angekindigt. Die bisherige Ausle-

gung von dynamischen Bezugnah- | Generell beachten

meklauseln als Gleichstellungsabre-
de soll nur noch bei Arbeitsvertri-
gen gelten, die vor dem 1. Januar
2002 abgeschlossen wurden. Seit
Inkrafttreten des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes am 1. Januar
2002 gilt die Unklarheitenregelung
in § 305¢ Abs. 2 BGB auch fiir Ar-
beitsvertrige. Unklare Formulie-
rungen in Formulararbeitsvertrigen

gehen damit zu Lasten des Arbeit-

Als Arbeitgeber wissen Sie nicht, welche Arbeitneb-
mer in Ibrem Unternebmen Gewerkschaftsmitglieder
sind. Bei der Einstellung muss Ibnen der Arbeitneb-
mer keine Auskunft geben und kann sogar falsche
Angaben machen, obne dass Sie dies zum Anlass fiir
eine Abmabnung, Kiindignng oder Anfechtung des
Arbeitsvertrags nehmen konnen. Daber werden die
links genannten Bezugnabmeklanseln regelmafig in
alle Arbeitsvertrage anfgenommen. Ist nicht ans-
driicklich eine Gleichstellungsabrede vereinbart, kann
dies aber zur Folge haben, dass sich anch Gewerk-
schaftsmitglieder anf die dynamische Begugnabme be-
rufen, wenn die Tarifbindung endet. Tariflohnerho-
bungen wiren dann fiir alle Arbeitnebmer zu zablen.

gebers.

H Folgen fiir die betriebliche Praxis

Die Ankindigung des BAG birgt erhebliche Risiken fir Arbeitgeber, die
durch einen Austritt aus dem Arbeitgeberverband die Tarifbindung aufhe-
ben wollen und fiir Arbeitgeber, die nicht tarifgebunden sind und einen Be-
trieb iibernehmen wollen. Wenn die Bezugnahmeklauseln in den Arbeitsver-
trigen nicht als Gleichstellungsabrede anzusehen sind, kénnen Sie zukiinfti-
ge Tariflohnerhéhungen nicht umgehen. Durch die Bezugnahme als Inhalt
des Arbeitsverhiltnisses gilt der Tarifvertrag dann auch ohne Tarifbindung
beider Seiten. Sich hiervon zu I6sen, ist nur sehr schwer moglich. Notwen-
dig wire eine einvernehmliche Anderung des Arbeitsvertrages oder eine An-
derungskiindigung, die allerdings der sozialen Rechtfertigung bedarf. Daher:
Berticksichtigen Sie die angekiindigte Rechtsprechung des BAG beim Ab-
schluss neuer Arbeitsvertrige. Bereits bestehende Arbeitsvertrige, die nach
dem 1. Januar 2002 abgeschlossen wurden, sollten angepasst werden. Wir
empfehlen Thnen, dies ,,bei Gelegenheit™ einer sowieso félligen Vertragsin-
derung (z.B. Gehaltserh6hung) vorzunehmen, um den Arbeitnehmern die

Entscheidung zu etleichtern.



Aufhebungsvertrag und
Betriebsiibergang

» Shlupfloch” Anstellung in Beschiffigungs- und
Onalifizierungsgesellschaf?

H Wissen

Bei einem Betriebsiibergang gehen alle Arbeitsverhiltnisse auf den
Erwerber iiber. Vertraglicher Vereinbarungen bedarf es nicht, der Er-
werber wird kraft Gesetzes neuer Arbeitgeber. Eine Kiindigung des
Betriebsveriuflerers oder -erwerbers wegen des Betriebsiibergangs ist
unwirksam (§ 613a Abs. 4 Satz 1 BGB). Nach der Rechtsprechung
des BAG ist auch ein Aufhebungsvertrag unwirksam, wenn der Ar-
beitnehmer im Anschluss vom Betriebserwerber — zu schlechteren
Bedingungen — eingestellt wird (Umgehung des Kiindigungsverbots).
Allerdings hat das BAG eine Ausnahme zugelassen.

B Hintergrund

Hier die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 18. August
2005 (Az.: 8 AZR 523/04).

Der Fall: Mchrere Arbeitnehmer waren urspriinglich bei einer Gesellschaft
beschiftigt, die ein Vier-Sterne-Hotel mit Restaurant betrieb. Zur Vermei-
dung einer Insolvenz wurde ein Vertrag zwischen der Gesellschaft, den Ar-
beitnehmern und einer Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft ge-
schlossen. Danach endeten die unbefristeten Arbeitsverhiltnisse und die Ar-
beitnehmer sollten beftristet bei der Beschiftigungs- und Qualifizierungsge-
sellschaft angestellt werden. Als ein Investor das Hotel iibernahm, wurden
mehrere der bisherigen Arbeitnehmer auf Grund befristeter Vertrige wie-
der im Hotel titig. Als der befristete Vertrag eines Arbeitnehmers nicht ver-
lingert wurde, klagte dieser auf Feststellung, dass ein unbefristetes Arbeits-
verhiltnis mit dem Investor bestehe. Das Landesarbeitsgericht hatte dieser
Klage stattgegeben: Die Arbeitsverhiltnisse seien von der Gesellschaft auf
den Investor tbergegangen. Das BAG ist dieser Begriindung nicht gefolgt
und hat die Klage abgewiesen. Die Richter entschieden, dass ein Aufhe-
bungsvertrag wirksam ist, wenn das Arbeitsverhiltnis enden und der Arbeit-
nehmer nicht mehr im Betrieb titig werden soll. Unwirksam ist der Aufhe-
bungsvertrag jedoch, wenn zugleich ein neues Arbeitsverhiltnis mit dem Be-
triebsiibernehmer vereinbart oder verbindlich in Aussicht gestellt wird. An-
ders sei dies ausnahmsweise bei einer Konstellation, wie im vorliegenden
Fall. Hier sei die Verschlechterung der Arbeitsbedingungen sachlich berech-
tigt, weil eine Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft eingeschaltet

Was ist zu tun

Das Vetbot einer Kundigung
durch den Betriebserwerber
oder -veriuflerer wegen eines
Betriebsiibergangs erfasst
nicht alle denkbaren Fille.
Mboglich bleibt grundsitzlich:

* cine Kindigung aus
verhaltensbedingten
Grinden

* cine Kindigung aus
personenbedingten
Griinden

* cine Kundigung aus be-
triebsbedingten Grin-
den,

- wenn der Arbeit-
nehmer dem Ubergang
seines  Arbeitsverhalt-
nisses auf den Erwer-
ber widerspricht oder

- wenn der Arbeitge-
ber auf Grundlage ei-
nes Erwerberkonzepts
kiindigt. Steht fest, dass
beim neuen Betriebsin-
haber kein Platz fir
den Mitarbeiter ist,
darf schon der Be-
triebsverauBlerer kundi-
gen. Voraussetzung ist
aber, dass der Erwerber
bereits ein verbindli-
ches Konzept oder ei-
nen Sanierungsplan
hat.

wurde, um eine Insolvenz zu
vermeiden und der Wechsel Folgen fiir die betriebliche Praxis
in die Beschiftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaft

fur die Arbeitnehmer ein
echtes Risikogeschift dar-

stellt.

Das Gesetz und die Rechtsprechung des BAG stellen den Arbeitnebmerschutz; iiber die wirtschaftlichen
Interessen der Unternebmen. Allerdings lisst das BAG den Arbeifgebern berechtigterweise ein Schlupf-
loch, wie in vorliegendem Fall. Schliefflich soll der Bestandsschutz, der Arbeitnebmer nicht dazu fiibren,
dass notleidende Unternebmen und Betriebe nicht saniert werden konnen. Schwierig ist aber die Umset-
zung der Anforderungen, die die Rechtsprechung an eine solche Sanierung unter Einbeziehung einer Be-
schaftignngs- und Qualifiziernngsgesellschaft stellt. Hier kommt es — wie so oft — anf die Umstinde des
Jeweiligen Falls und die wirtschaftliche Situation des Unternehmens an. Obne professionelle Unterstiit-
gung ist eine in arbeitsrechtlicher Hinsicht rechtssichere Sanierung kaum durchfiibrbar.
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Absender

Grundsatzentscheidung:
GmbH-Geschiiftsfiihrer

regelmiifig rentenversicherungspflichtig

Das BSG hat eine wichtige Entscheidung fir GmbH-Geschiftsfithrer ge-
troffen. Danach sind selbststindige GmbH-Geschiftstithrer rentenversiche-
rungspflichtig, wenn die GmbH ihr einziger Auftraggeber ist und sie selbst
keine sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschiftigen (Urteil vom
24. November 2005 — Az.: B 12 RA 1/04 R).

Bl Bisherige Praxis revidiert

Geklagt hatte der Alleingesellschafter und Geschiftsfithrer einer GmbH, die
auf dem Gebiet der Unternehmensberatung titig ist. Die beklagte Deutsche
Rentenversicherung hielt den Geschiftsfithrer fiir rentenversicherungs-
pflichtig und setzte daher die zu zahlenden Beitrige fest. Sie berief sich da-
rauf, dass die GmbH iiberwiegend nur fiir einen Auftraggeber titig sei und
keine Arbeitnehmer beschiftige (arbeitnehmerihnliche Selbststindige).

Das BSG hat festgestellt, dass ein GmbH-Geschiftsfithrer gemal3 § 2 Satz 1
Nr. 9 SGB VI rentenversicherungspflichtig ist, wenn er

— selbst keine sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschiftigt und
—auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber titig ist.
Entgegen der bisher von den Versicherungstrigern vertretenen Auffassung
kommt es nicht darauf an, ob die GmbH die Voraussetzungen erfillt.

H Folgen fiir die betriebliche Praxis

Die Entscheidung bewirkt, dass zukiinftig auch selbststindige Geschifts-
fithrer in die gesetzliche Rentenversicherung einbezogen werden. Dadurch
entstehen erhebliche Kosten, denn viele Geschiftsfiihrer wollen sich nicht
allein auf die gesetzliche Rente verlassen und zahlen daher doppelt. Die ge-
setzliche Regelung und deren Anwendung durch das BSG haben letztlich
zur Folge, dass die Zahl der Beitragspflichtigen steigt. Achtung: Aus der
Entscheidung folgt nicht, dass GmbH-Geschiftsfihrer in der Kranken-,

Pflege- oder Arbeitslosenversicherung versicherungspflichtig sind.

>< ><

Bitte ...

[d ... senden Sie uns das Urteil zu ,,Aufhebungsvertrag
bei geplantem Betriebsiibergang” zu

| ... streichen Sie uns aus dem Verteiler

Anregungen / Kritik:




Urteils-Ticker:

+++ Arbeltnehmer agt pauschale Lohn-
steuer bei geringfiigiger Beschiiftigung ++

Witrd ein Arbeitnehmer in einem Mini-Job beschiftigt, fallen keine Arbeit-
nehmerbeitrige zur Sozialversicherung an. Der Arbeitgeber muss aber pau-
schale Sozialversicherungsbeitrige (im Regelfall: 12% zur Renten- und 11%
zur Krankenversicherung) abfiithren. Steuerlich kann der Mini-Job — wie je-
des andere Arbeitsverhiltnis — tber Lohnsteuerkarte abgerechnet werden.
Alternativ besteht die Moglichkeit, dass der Arbeitgeber 2% pauschale
Lohnsteuer abfithrt. Das BAG hatte einen Fall zu entscheiden, in dem der
Arbeitgeber die Pauschalsteuer vom Lohn der Arbeitnehmerin abgezogen
und abgefithrt hatte. Die Arbeitnehmerin wollte den Abzug nicht akzeptie-
ren, weil der Arbeitgeber Steuerschuldner der Pauschalsteuer sei. Das BAG
gab im Ergebnis dem Arbeitgeber Recht. Weil im Arbeitsvertrag ein Brutto-
lohn vereinbart worden war, konnte der Arbeitgeber die Pauschalsteuer auf
die Arbeitnehmerin abwilzen (Urteil vom 1. Februar 2006 — 5 AZR 628/
04). Es kommt also auf die Vereinbarung im Arbeitsvertrag an: Netto- oder
Bruttolohnabrede.

+++ Kein Betriebsiib uf G -
schaftsl?el:neb ﬁets:elfrﬁlhlgu:gsge:m o

ist kein Arbeitgeber +++

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschift auf einen anderen
Inhaber iiber, so tritt dieser nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte
und Pflichten des Betriebsveriduflerers ein. Alle bestehenden Arbeitsverhalt-
nisse gehen dann auf den neuen Inhaber iber. Erwerben mehrere Unter-
nehmen Betriebsmittel eines insolventen Betriebs, kann jeweils ein Betriebs-
teilibergang vorliegen. Ein etwaiger Gemeinschaftsbetrieb zweier Erwerber
wird aber nicht neuer Arbeitgeber. Auf die Betriebsfithrungsgesellschaft
wird der Betrieb nidmlich nicht tibertragen. Das hat das BAG im Fall eines
Heizung- und Sanitdrbetriebs festgestellt (Urteil vom 16. Februar 2006 — 8
AZR 211/05). Im zu entscheidenden Fall lag bereits kein Betriebsteiliiber-
gang vor, der klagende Arbeitnehmer verlor den Prozess auf Feststellung ei-
nes Arbeitsverhiltnisses mit den Unternehmen und dem Gemeinschaftsbe-
trieb. Voraussetzung flir einen Betriebsteiliibergang ist demnach, dass die
Betriebsmittel bereits die Identitit eines zuvor beim insolventen Unterneh-

men organisatorisch verselbstindigten Teilbetriebs prigen.

+++ 3-Wochen-Klagefrist fiir den Arbeit-
nehmer° Keine Anwendung bei falsch be-
er Kii dlgungsfrlst +++

Will ein Arbeitnehmer geltend machen, dass eine Kiindigung rechtsunwirk-

sam ist, so muss er innerhalb von 3 Wochen nach Zugang der schriftlichen
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Kiindigung Klage erheben (§ 4 KSchG). Versiumt der Arbeitnehmer diese
Frist, gilt die Kiindigung als von Anfang an rechtswirksam (§ 7 KSchG). Die
Klagefrist gilt aber nicht, wenn der Arbeitnehmer sich nicht gegen die Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses an sich, sondern nur gegen die Berechnung
der Kiindigungsfrist wendet. Das BAG hat entschieden, dass die unzutref-
fende Berechnung der Kindigungsfrist die Kiindigung nicht unwirksam
macht, sondern nur den Zeitpunkt der Wirksamkeit betrifft (Urteil vom
15. Dezember 2005 — 2 AZR 148/05). Daher konne der Arbeitnehmer auch
noch nach Ablauf der 3-Wochen-Frist klagen.

++4++ Leitender Arbeitnehmer erhilt Arbeits-
losengeld trotz Aufhebungsvertrags +++

SchlieBen Arbeitgeber und Arbeitnehmer einen Authebungsvertrag, endet
das Arbeitsverhiltnis und sozialrechtliche Fragestellungen riicken in den
Blickpunkt. Die Agentur fiir Arbeit verhingt regelmifBig eine Sperrzeit nach
§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB 111, weil der Arbeitnehmer die Arbeitslosig-
keit selbst zu vertreten habe. Damit erhilt er maximal 12 Wochen lang kein
Arbeitslosengeld, ohne dass sich die Bezugsdauer um diese Zeit verlingert.
Nur in Ausnahmefillen wird ein wichtiger Grund zum Abschluss eines Auf-
hebungsvertrags angenommen, der eine Sperrzeit ausschlie3t. Das BSG hat
nun entschieden, dass diese strengen Voraussetzungen nicht fiir leitende
Angestellte gelten (Urteil vom 17. November 2005 — Az.: B 11a/11 AL 69/
04 R). Droht diesen Arbeitnehmern eine Kiindigung, kénnen sie sich dage-
gen nicht mit Erfolg wehren. Der Arbeitgeber kann schlieSlich zumindest
die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses ohne Begriindung verlangen (§ 9
Abs. 1 Satz 2 KSchG 1. V. m. § 14 Abs. 2 Satz 2 KSchG). Als wichtiger
Grund gentige daher, dass sich der leitende Angestellte mit Abschluss eines
Authebungsvertrags eine Abfindung sichere.

+++ Mutterschutz auch bei Schwanger-
schaftsabbruch? +++

Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG ist die Kiindigung gegentiber einer Frau
wihrend einer Schwangerschaft und bis zum Ablauf von 4 Monaten nach
der Entbindung unzulissig. Selbst eine aullerordentliche Kiindigung ist nur
mit Zustimmung der Arbeitsschutzbeh6rde wirksam mdoglich. Nach einem
Schwangerschaftsabbruch soll daher grundsitzlich kein besonderer Kiindi-
gungsschutz bestehen, weil keine Entbindung vorliegt. Das BAG hat nun in
einer aktuellen Entscheidung eine differenzierte Betrachtung vorgenommen.
Auch bei einem Schwangerschaftsabbruch liege demnach in Anlehnung an
entsprechende personenstandsrechtliche Bestimmungen (§ 21 Abs. 2 PStG
1. V.m. § 29 Abs. 2 PStV) eine Entbindung vor, wenn die Leibesfrucht ein
Gewicht von mindestens 500 g hat. Keine Rolle spiele es, ob das Kind le-
bend oder tot geboren wird (Urteil vom 15. Dezember 2005 — 2 AZR 462/
04). Eine Arbeitnehmerin, der ein solcher Schicksalsschlag widerfahren war,
hatte gegen eine ordentliche Kindigung nach dem Schwangerschaftsab-
bruch erfolgreich geklagt.
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