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1. Die Liicken des § 613 a BGB

Die Vorschrift des § 613 a BGB hat im Bewusstsein vieler
Arbeitnehmer keinen schlechten Ruf. Bei der Umstrukturie-
rung von Unternehmen, aber auch bei manchen Formen des
Qutsourcing wird auf diesem Wege das Schlimmste verhiitet:
Die Arbeitsverhéltnisse werden automatisch mit dem Erwer-
ber fortgesetzt, die Arbeitsplitze sind fiirs Erste gesichert.
Dennoch ergeben sich in der Praxis zahlreiche Schwierigkei-
ten.

1.1 Erhéhtes Arbeitspiatzrisiko

Ist der Erwerber wirtschaftlich schwicher als der Veriduferer,
konnen in absehbarer Zeit betriebsbedingte Kiindigungen ins
Haus stehen. Wird dann iiber einen Sozialplan verhandelt, ist
die Grenze der ,wirtschaftlichen Vertretbarkeit fiir das
Unternehmen” sehr viel schneller als unter den bisherigen
Bedingungen erreicht; entsprechend bescheidener fallen die
Abfindungen aus. Der drohende Verlust des Arbeitsplatzes
vollzieht sich daher zusitzlich noch unter schlechteren
Bedingungen als diese beim bisherigen Arbeitgeber zu
erwarten waren.

Auch wenn es nicht zu einem solchen , Worst Case” kommt,
sind haufig die bisherigen tariflichen (sowie die durch
Betriebsvereinbarung festgelegten) Arbeitsbedingungen in
Gefahr.

Bei Tarifverirdgen gilt Folgendes:

1.2 Einfrieren der tariflichen Arbeitsbedingungen

Ist der Erwerber nicht tarifgebunden, gehen nach §613 a
Abs. 1 Satz 2 BGB die bisherigen tariflichen Regelungen auto-
matisch in die Arbeitsvertrage ein. Fiir den Zeitraum von
einem Jahr behalten sie dabei zwingenden Charakter und
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konnen daher auch nicht im Wege der Anderungskiindigung
oder des Anderungsvertrags beseitigt werden. Mit Ablauf
der Jahresfrist entfallt diese Wirkung; aus den fritheren Tarif-
normen werden , dispositive” Vertragsbestimmungen, die
einvernehmlich oder im Wege der Anderungskiindigung
durch schlechtere ersetzt werden konnen. Allerdings ist die
Rechtsprechung insoweit mit Recht zuriickhaltend und lasst
eine Anderungskiindigung mit dem Ziel, die Gegenleistung
des Arbeitgebers herabzusetzen, nur dann zu, wenn andern-
falls Arbeitsplatze verloren gehen wiirden.!) In vielen Fallen
bleibt es deshalb bei dem bisher tariflich Festgelegten, doch
nehmen die libergegangenen Arbeitsverhiltnisse nicht mehr
an der weiteren tariflichen Entwicklung, insbesondere an den
Lohn- und GehaltserhShungen teil. Der einmal erreichte
Standard wird , eingefroren”. Schon dies kann fiir die Arbeit-
nehmer einen betrdchtlichen Nachteil darstellen.

1.3 Eingreifen eines schlechteren Tarifvertrags

Selbst die Erhaltung des Bisherigen ist nicht mehr moglich,
wenn das Arbeitsverhaltnis des Einzelnen von einem Tarif-
vertrag erfasst wird, an den der Erwerber gebunden ist. Die
neue , kollektive Ordnung” tritt an die Stelle der alten. Dabei
spielt es nicht einmal eine Rolle, ob die Jahresfrist bereits
abgelaufen ist oder nicht. Praktische Bedeutung hat dies
dann, wenn dieselbe Gewerkschaft unterschiedliche Tarifver-
trige abgeschlossen hat und der Betriebsiibergang dazu
fiihrt, dass man nun in den Geltungsbereich des schlechteren
gerat. Statt der Tarife fiir die Metallverarbeitung finden z. B.
die fiir das Metallhandwerk geltenden Anwendung. Die
Nichtorganisierten haben in der Regel in ihrem Arbeitsver-
trag die tbliche Klausel stehen, wonach die ,jeweiligen”
Tarifvertrdge der betreffenden Branche Anwendung finden
sollen; auch sie sind daher nach dem neuen Tarifvertrag zu
behandeln.

Umstritten ist, was passiert, wenn der Erwerber an einen
Tarifvertrag gebunden ist, den er mit einer anderen DGB-
Gewerkschaft oder mit der DAG geschlossen hat. Die in den
Arbeitsvertrag eingegangenen Regeln des bisherigen Tarif-
vertrags einfach durch die neue tarifliche Regelung zu erset-
zen, geht nicht an, da es hierfiir an der notwendigen Rechts-
grundlage fehlt.?) Sehr viel schwieriger ist, ob man nicht die
Bezugnahmeklausel, die sich auch im Arbeitsvertrag der
Organisierten findet, in dem Sinn auslegen muss, dass nun-
mehr der neue Tarifvertrag Anwendung findet. Das BAG hat
dies bislang noch nicht mit letzter Sicherheit entschieden.”)

1.4 Ablosung des Tarifs durch Betriebsvereinbarung?

Eine Ersetzung des Tarifvertrags durch eine mit dem Erwer-
ber abgeschlossene Betriebsvereinbarung ist nach §613 a
Abs. 1 Satz 3 BGB im Grundsatz denkbar, scheitert jedoch bei
der Frage der Vergiitungshohe und der Dauer der Wochenar-
beitszeit an § 77 Abs.3 BetrVG: Was tiblicherweise durch

1) BAG NZA 1999, 255 und BAG DB 1999, 536.

2) Siehe Zzwanziger, in: Kittner/Diubler/Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, Kommen-
tar, 4. Aufl. 1999, 8613 a BGB Rn. 65 ff. m. w. N.

3) Vgl. BAG DB 1996, 2550 = ZTR 1997, 73 (L) sowie insbesondere BAG DB 1999, 2474,
wonach die Bezugnahmeklausel lediglich eine Gleichstellung mit den Gewerk-
schaftsmitgliedern will. Dies spricht eher dafiir, dass die blofe Bindung des Arbeit-
gebers an einen neuen Tarifvertrag nicht ausreicht.
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Tarifvertrag geregelt wird, kann nicht Gegenstand einer
Betriebsvereinbarung sein. Anderes gilt jedoch in Bezug auf
jene Gegenstiinde, die der Mitbestimmung des Betriebsrats
unterliegen: Geht es um Vergiitungsgruppen oder Vertei-
lungskriterien bei Sozialleistungen, ist eine Betriebsvereinba-
rung sehr wohl moglich.) Hier ist es Sache des Betriebsrats,
sich im Einzelfall nicht {iber den Tisch ziehen zu lassen und
alle Maglichkeiten bis hin zum Einigungsstellenverfahren
auszuschopfen.

1.5 Rechtsverluste bei Ubergang eines Betriebsteils

Spezielle Fragen ergeben sich, wenn nicht ein Betrieb, son-
dern ein Betriebsteil iibertragen wird. Wird er zu einer selb-
standigen Einheit, kann der Fall eintreten, dass die Beschif-
tigten aus dem Anwendungsbereich des KSchG und des
BetrVG herausfallen, weil die dort vorgesehenen Grenzwerte
von 6 bzw. 5 Personen nicht mehr erreicht sind. Findet das
BetrVG Anwendung, steht dem Betriebsrat aus dem bisheri-
gen Betrieb ein Ubergangsmandat bis zur Wahl eines neuen
Betriebsrats, hochstens fiir sechs Monate zu. Nicht zu verhin-
dern ist, dass der abgespaltene Teil den Schwellenwert von
mehr als 20 Beschaftigten nicht mehr erreicht, so dass die
Mitbestimmung bei personellen MaBnahmen nach §99
BetrVG und iiber den Sozialplan nach § 112 BetrVG grund-
satzlich entfallt.”)

Wird ein verduferter Betriebsteil vom Erwerber in einen
schon bestehenden Betrieb eingegliedert, ergeben sich Beson-
derheiten im Hinblick auf Betriebsvereinbarungen: Die bis-
her geltenden werden durch die im neuen Betrieb vorhande-
nen ersetzt. Insofern diirfte § 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB wohl
entsprechende Anwendung finden.

2. Die Moglichkeit zur tariflichen Absicherung

2.1 Der Grundsatz

§ 613 a BGB stellt eine Vorschrift zum Schutz der Arbeitneh-
mer dar, die einen Mindeststandard festschreibt. Zwischen
Gesetz und Tarifvertrag gilt jedoch grundsitzlich das Giins-
tigkeitsprinzip®), so dass eine tarifliche Verbesserung recht-
lich moglich ist.

2.2 Tarifvertrag mit dem Erwerber?

Der einfachste Weg besteht darin, mit dem Erwerber einen
Tarif zu schliefen und dabei vorzusehen, dass beispielsweise
weiterhin die beim bisherigen Arbeitgeber geltenden Vergii-
tungen und Arbeitsbedingungen praktiziert und in bran-
cheniiblicher Weise fortentwickelt werden. Dies lisst sich
jedoch nur in seltenen Ausnahmefillen realisieren. Selbst im
Bereich der Postunternehmen, wo ein hoher Organisations-
grad und eine entsprechend starke Stellung der Deutschen
Postgewerkschaft (DPG) existiert, stie eine entsprechende
Forderung auf uniiberwindbare Widerstinde. Im konkreten
Fall war es um die Ubernahme von Betrieben und Betriebstei-
len der Postbank AG durch die Deutsche Post AG gegangen.
Die schlichte Anwendung des §613 a BGB hitte dazu
gefiihrt, dass bestimmte von der Postbank gewihrte Leistun-
gen weggefallen waren, da sie in den von der DPG mit der
Deutschen Post AG geschlossenen Tarifvertragen nicht ent-
halten sind. Insoweit hitte § 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB voll ein-
gegriffen.

2.3 Tarifvertrag mit dem VerduBerer?

Weshalb die Deutsche Post AG den Abschluss eines ,,Uber-
nahmetarifvertrags” ablehnte, ldsst sich aus der Sicht des Ver-
fassers nicht klaren. Vermutlich wollte man nicht nur Kosten
sparen, sondern auch vermeiden, dass im eigenen Hause
Beschiiftigte mit unterschiedlichen Arbeitsbedingungen titig
werden.
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Ist der Erwerber ,tarifunwillig”, ergibt sich das Problem,
dass die Betroffenen vor vollzogenem Betriebsiibergang noch
gar nicht bei ihm beschaftigt sind, also zunichst kein durch
Tarifvertrag gestaltbares Arbeitsverhaltnis vorliegt. Zwar
ware es sicherlich nicht ausgeschlossen, einen Tarifvertrag zu
schliefen, der erst vom Zeitpunkt des Betriebsiibergangs an
wirksam wurde, doch wire die Streikdrohung problema-
tisch: Eine Arbeitsniederlegung wiirde den VerauRerer tref-
fen, der nicht Forderungsadressat ist. Fiir die Gewerkschaft
bleibt daher nur der Weg, vom Verauflerer den Abschluss
eines Tarifvertrags zu verlangen, der einer drohenden Ver-
schlechterung entgegenwirken soll. Die Tatsache, dass die
Betroffenen vom Betriebsiibergang an einen anderen Arbeit-
geber besitzen, hat allerdings zur Folge, dass normative
Bestimmungen insoweit ins Leere gehen. Unbestritten mog-
lich ist jedoch in einem solchen Fall ein Vertrag zugunsten
Dritter nach §328 BGB: Danach haben die zur Deutschen
Post AG iibergegangenen Arbeitnehmer bestimmte Leis-
tungsanspriiche gegentiber ihrem friiheren Arbeitgeber. Dies
kann auch im obligatorischen Teil eines Tarifvertrags festge-
legt werden.”) Praktische Fille dieser Art sind selten, doch
sind beispielsweise Wiedereinstellungsklauseln und Mafre-
gelungsverbote zugunsten von streikenden Nichtmitgliedern
der Gewerkschaft nach Abschluss eines Arbeitskampfes
anerkannt.®)

3. Ein praktisches Beispiel: Der Tarifvertrag mit der
Postbank AG

Im Folgenden sind die wesentlichen Teile des . Jarifvertrags
tber die Rahmenbedingungen des Wechsels von Arbeitneh-
mern der Deutschen Postbank AG zur Deutschen Post AG*
vom 9. September 1999 abgedruckt.”) Er enthilt eine Reihe
von neuartigen Bestimmungen, die — soweit ersichtlich — bis-
lang auch in der tarifrechtlichen Literatur nicht erortert sind.
Eine kurze Skizzierung erscheint daher angebracht.

3.1 Ubergang mit Riickkehrrecht

Der Wechsel von der Postbank zur Deutschen Post kann nach
§3 Nr.1 nicht gegen den Willen der Betroffenen erfolgen.
Insoweit wird das von der Rechtsprechung entwickelte
Widerspruchsrecht'?) ausdriicklich bestatigt. Allerdings geht
der Tarifvertrag in zwei wichtigen Punkten tiber die gesetz-
liche Rechtslage hinaus. Zum einen muss der Arbeitgeber
eine angemessene Ankiindigungsfrist beachten, was den Ein-
zelnen in die Lage versetzen soll, auf der Basis umfassender
Informationen zu entscheiden, bei welchem Arbeitgeber er
arbeiten will. Zum Zweiten sieht § 3 Abs. 4 fiir einen Zeit-
raum von fiinf Jahren ein Riickkehrrecht zur Postbank vor.
Wird von diesem Gebrauch gemacht, findet der Rationalisie-
rungsschutztarifvertrag der Postbank Anwendung. Danach
ist eine betriebsbedingte Beendi undi bis Ende
2000 ausgeschlossen. AuBerdem rechnet §3 Abs.5 des TV
Ubergang die Zeiten bei der Deutschen Post und die Post-
bankzeiten zusammen, so dass eine ggf. langere ununterbro-
chene Betriebszugehorigkeit entsteht, die im Rahmen der
sozialen Auswahl von erheblicher ist. Durch das
Riickkehrrecht erhilt der Einzelne ein hohes Mag an Flexibi-
litdt — er kann selbst dariiber entscheiden, in welchem Rah-
men er seine Arbeitskraft einsetzen will. Dies weicht grund-
legend von der herrschenden Flexibilitatskonzeption ab, die

4) BAG G5 AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung BL 7.

5) Zur unternehmensbezogenen Betrachtung siehe nunmehr BAG AuR 1999, 277,
6) BAG GG AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972 = ZTR 1967, 56.

7) Wiedemann, TVG, 6. Auflage 1999 § 1 Rn. 660, 662 m. w. N.

8) Wiedemann, a.a. 0., § 1 Rn. 662.

9) Siehe unten S. 244,

10) Zuletzt BAG DB 1996; 2230,
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dem Arbeitgeber die Méglichkeit eriffnet, moglichst voll-
stindig tiber den Einsatz einzelner Beschiftigter zu verfii-
gen.")

3.2 Entschadigung wegen der Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen

Zweiter wichtiger Schwerpunkt des TV Ubergang ist die in
§4 vorgesehene Entschidigung fiir den Verlust tariflicher
Rechte. Dabei werden Zulagen und vergleichbare Leistungen
mit dem Siebenfachen des Jahresbetrags abgefunden. Wirt-
schaftlich ist dies insofern bemerkenswert, als die erst in eini-
gen Jahren filligen Leistungen nicht ,abgezinst”, also mit
dem Betrag in Ansatz gebracht werden, der zuziiglich Zinsen
die kiinftige Leistung z. B. im Jahre 2003 oder im Jahre 2004
ausmachen wiirde. Vielmehr geht es um die vollen Betrage,
so dass bei wirtschaftlicher Betrachtung mehr als sieben Jahre
erfasst sind.

Die Abfindung tritt an die Stelle der bisherigen tariflichen
Anspriiche; insoweit findet keine ,,Ubernahme” in die Ein-
zelarbeitsvertrage nach § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB mehr statt.
Allerdings wiire diese von vorneherein in den allermeisten
Fllen ohne Interesse gewesen, da nach § 613 a Abs. 1 Satz 3
BGB die bei der Deutschen Post geltenden Tarifvertrage den
Vorrang gehabt hitten. Soweit allerdings Arbeitsvertrage
Sonderbedingungen enthalten, bleiben diese nach §613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB erhalten, da die Tarifparteien in arbeitsver-
tragliche Anspriiche nicht eingreifen kénnen.'2)

Macht ein Arbeitnehmer von seinem Riickkehrrecht
Gebrauch, hat er die Entschidigung im Prinzip zeitanteilig
zurlickzuzahlen. Einzelheiten ergeben sich aus §8 des TV
Ubergang,.

Fiir Beamte ist in § 9 eine dhnliche Regelung getroffen.

3.3 Behandlung von Zeitguthaben

Mit dem Ubergang des Arbeitsverhiltnisses auf den Erwer-
ber wiirden nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auch die Zeitgut-
haben diesem gegeniiber bestehen bleiben. § 5 TV Ubergang
trifft insoweit eine interessante Sonderregelung. Danach ist
ein Zeitguthaben vor dem Wechsel zur Post in Freizeit auszu-
gleichen. Stehen dem betriebliche Griinde entgegen, wird fiir
jede noch auszugleichende volle Stunde eine pauschale Ent-
schiadigung in Hohe von 27,~ DM brutto bezahit. Insoweit
wird also nicht danach differenziert, ob die Grundvergiitung
hoher oder niedriger ist; das Freizeitopfer wird fiir alle in
gleicher Weise bewertet. Auch liegt in dieser Regelung ein
Anreiz fiir den Arbeitgeber, einen Freizeitausgleich moglich
zu machen, da das vereinbarte Entgelt erheblich iiber dem
Durchschnitt liegen diirfte.

3.4 Der sogenannte Nachteilsausgleich

§ 12 enthalt eine Art Biirgschaft der Postbank dafiir, dass ihr
gegeniiber bestehende Rechte auch vom neuen Arbeitgeber
beachtet werden. Erfasst sind dabei einmal Fille, in denen
der neue Arbeitgeber bestimmte Sachverhalte anders be-
urteilt. Dies gilt etwa dann, wenn die bei der Postbank
erbrachten Zeiten der Betriebszugehorigkeit nicht anerkannt
werden, wenn kein ununterbrochenes Arbeitsverhaltnis
angenommen, wenn der Resturlaub nicht in vollem Umfang
abgewickelt und der Zuschuss zum Krankengeld nicht iiber
die 26. Woche hinaus bezahlt wird. Zum Zweiten ist die Post-
bank in der Pflicht, wenn die Deutsche Post die Arbeitsbedin-
gungen, d. h. die Eingruppierung und die Wochenarbeitszeit
durch Anderungskiindigung zum Nachteil des Arbeitneh-
mers verandert. Wer insoweit mit einer Herabgruppierung
oder einer Reduzierung der Wochenarbeitszeit konfrontiert
wird, kann einen Nachteilsausgleich verlangen. Schliefflich
muss die Postbank dafiir geradestehen, wenn eine erworbene
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Unkiindbarkeit bzw. ihr tariflich zugesagter Eintritt von der
Deutschen Post nicht anerkannt wird.

In allen diesen Fillen hat der Betroffene nach §12 einen
Anspruch auf Ausgleich des Nachteils, und zwar in der
Weise, ,als ob das Arbeitsverhiltnis bis zum Zeitpunkt des
Nachteilseintritts ununterbrochen fortbestanden hitte”.
Dabei wird in zeitlicher Hinsicht differenziert: Soweit es um
den Schutz der Arbeitsbedingungen gegen Riickgruppierung
und verkiirzte Wochenarbeitszeit, um den Resturlaub, um
Fahrtmehrkosten und um den Krankengeldzuschuss geht, ist
eine Frist von sieben Jahren zu beachten. In Bezug auf die
Berechnung der Betriebszugehérigkeit, die Annahme eines
ununterbrochenen Arbeitsverhaltnisses und die Unkiindbar-
keit tritt eine unbefristete Bindung der Postbank ein.

Im Regelfall besteht der Nachteilsausgleich darin, dass die
Postbank die Zahlung leistet, die bei Fortbestand des Arbeits-
verhiltnisses zu ihr erbracht worden wiire. Der Betroffene ist
so der Notwendigkeit enthoben, gegen den neuen Arbeitge-
ber im Klagewege vorzugehen; dies gleichwohl zu tun, ist
ihm allerdings nicht verboten.

Im Falle der nicht anerkannten Unkiindbarkeit ergeben sich
Sonderprobleme. Praktische Bedeutung wird dieser Fall
namlich nur dann gewinnen, wenn die Deutsche Post trotz
der vom Arbeitnehmer geltend gemachten Unkiindbarkeit
eine Kiindigung ausspricht. In diesem Fall liegt es nicht in
der Macht der Postbank, die Kiindigung als solche riickgan-
gig zu machen und die Weiterbeschiftigung bei der Deut-
schen Post zu erzwingen. Auf der anderen Seite kann auch
keine ,Staatssekretérs-Regelung” gemeint sein, wonach der
Betroffene bis zur Altersgrenze bei Fortzahlung voller
Bezlige spazieren gehen oder sich anderen Freizeitaktivititen
hingeben darf. Gemeint kann vielmehr nur ein Riickkehr-
recht zur Postbank sein, das insoweit nicht an die Flinf-Jah-
res-Frist des § 3 Abs. 4 TV Ubergang gebunden ist.

Die Anspriiche auf Nachteilsausgleich stehen ausschlieRlich
Personen zu, die in einem Arbeitsverhiltnis zur Deutschen
Post AG, also nicht zum Tarifpartner auf Arbeitgeberseite ste-
hen. Dies bedeutet, dass auch hier vom Mittel des Vertrages
zugunsten Dritter nach § 328 Abs. 1 BGB Gebrauch gemacht
werden musste.

3.5 Geltungsdauer

Nach seinem § 14 Abs. 1 ist der Tarifvertrag friihestens zum
31. 12. 2002 kiindbar. Die schuldrechtlichen Verpflichtungen,
insbesondere Gewihrung des Nachteilsausgleichs, bleiben
nach § 14 Abs. 2 auch in einem solchen Fall unbefristet erhal-
ten. Nach § 13 Satz 2 darf sich die Postbank insoweit weder
auf tarifliche Ausschlussfristen noch auf Verjahrung berufen.
Wichtig ist dies insbesondere fiir die Berechnung der
Betriebszugehorigkeit und die daraus folgenden Rechte
sowie fiir die Unkiindbarkeit, da insoweit ein unbefristeter
Nachteilsausgleich vorgesehen ist.

4. Der TV Ubergang - eine tarifrechtliche Innovation

Die tarifliche Regelung des Betriebsiibergangs spielt bisher
weder in der wissenschaftlichen Diskussion noch in der Pra-
xis eine wesentliche Rolle. Dies hangt damit zusammen, dass
es der Arbeitnehmerseite in aller Regel nicht gelingt, soviel
Verhandlungsmacht zu entfalten, dass auch im Falle von
Umstrukturierungen die vom Gesetz gelassenen Schutz-
liicken geschlossen werden kénnen. Im Falle der Postbank
war dies anders, was nicht zuletzt auf das gewerkschaftliche
Engagement vieler Beschiftigter und die Bereitschaft der
DPG zurtickzufiihren ist, auch neue Wege zu betreten.

11) Zur arbeitgeber- und zur arbeitnehmerorientierten Flexibilitat siehe Ditubler,
Arbeitsrecht 2, 11. Auflage 1998, Rn. 265 ff.

12) BAG AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972.
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Inhaltlich bringt der TV Ubergang gleichfalls ungewdhn-
liche, den Schutz der Arbeitnehmer ernst zu nehmende Vor-
schriften. Dies gilt fiir die Abfindung in gleicher Weise wie
fiir den Nachteilsausgleich. Dass bei Letzterem ausschliefi-
lich der Verauferer in die Pflicht genommen wurde, ist der
konkreten Verhandlungssituation geschuldet. Immerhin
wird daran deutlich, dass auch bei einem ,, Ausscheren” des
Erwerbers wichtige tarifliche Gestaltungsmoglichkeiten ver-
bleiben. Dass dabei auf den obligatorischen Teil des Tarifver-
trags zuriickgegriffen und der Einzelne durch einen Vertrag
zugunsten Dritter nach § 328 BGB abgesichert wird, ist fiir
die Betroffenen nicht von Nachteil. Das Fehlen der normati-
ven Wirkung ist dann vollig unschadlich, wenn sich der
Anspruch nicht gegen den derzeitigen Arbeitgeber richtet, so
dass eine arbeitsvertragliche Abbedingung von vorneherein
ausscheidet.

Sicherlich wire es vermessen, wollte man nunmehr die For-
derung erheben, auch in allen anderen Fillen des Betriebs-
iibergangs eine vergleichbare Regelung zu treffen. Dafiir feh-
len meist die Voraussetzungen. Auf der anderen Seite ist ein
wichtiger erster Schritt getan; was im konkreten Fall durch-
gesetzt wurde, kann nicht mehr generell ins Reich der Utopie
verwiesen werden. Reale Beispiele dieser Art konnen dazu
beitragen, Umstrukturierungen nicht mehr resignativ hinzu-
nehmen, sondern auf soziale Vertrdglichkeit zu dringen.
Auch bei neuen Phanomenen konnen Gestaltungsspielraume
bestehen.'?)

5. Auszug aus dem TV Ubergang

Tarifvertrag iiber die Rahmenbedingungen des Wechsels von
Arbeitnehmern der Deutschen Postbank AG zur Deutschen
Post AG - TV Ubergang vom 9. September 1999

Die Deutsche Postbank AG (nachfolgend ,Postbank”
genannt) und die Deutsche Postgewerkschaft (nachfolgend
»~DPG” genannt) schlielen fur die Arbeitnehmer, die Mit-
glied der DPG sind, folgenden Tarifvertrag:

Abschnitt | - Allgemeine Regelungen -

§ 1 Persdnlicher Geltungsbereich

1 Der Geltungsbereich dieses Tarifvertrages entspricht dem Gel-
tungsbereich des Manteltarifvertrages fir die Postbank (MTV) in
seiner jeweils geltenden Fassung.

2 Hiervon ausgenommen sind

a Arbeitnehmer, die das 55. Lebensjahr vollendet haben oder
vor Vollendung des 55. Lebensjahres eine Vereinbarung
gemaR TV Ruhestand geschlossen haben,

b Arbeitnehmer in einem befristeten Arbeitsverhaltnis mit einer
Dauer von weniger als 24 Monaten,

¢ Arbeitnehmer, die unter Wegfall des Entgelts gemaB §6
Abs. 3 MTV beurlaubt sind,

d Arbeitnehmer, die aufgrund gesetzlicher Bestimmungen unter
Wegfall des Entgelts beurlaubt sind,

e Arbeitnehmer, die unter Wegfall des Entgelts zum Zwecke der
Beschaftigung bei einer Tochtergesellschaft der Postbank
beurlaubt sind,

f Arbeitnehmer in einer erziehungsgeldunschédlichen Beschaf-
tigung,

g Arbeitnehmer, die von der Postbank zur Postbank Immaobilien
und Baumanagement GmbH (P..B.) wechseln (Untersu-
chungsbereich Facility Management),

h Arbeitnehmer, die einen Antrag auf gesetzliche Rente wegen
verminderter Erwerbsfahigkeit (§ 33 Abs. 3 Sozialgesetzbuch
[SGB] VI) gestellt haben,

i Arbeitnehmer, flir die der Versorgungsfall nach § 8 a Abs. 5
TV BetrAV eingetreten bzw. beantragt ist,

i Arbeitnehmer, die nicht unter § 2 fallen, und sich aufgrund
eigener Initiative bei der Deutschen Post AG — nachfolgend
.Post® genannt — bewerben.
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Fir Arbeitnehmer, die vom perstnlichen Geltungsbereich ausge-
schlossen sind, kommt ein von der Postbank arbeitgeberseitig ver-
anlasster Wechsel zur Post nicht in Betracht.

§ 2 Sachlicher Geltungsbereich
Unter den sachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages fallen

a Arbeitnehmer, deren Arbeitsplatz im Bereich des stationdren Fili-
alvertriebs oder aufgrund sonstiger MaBnahmen des Vorwarts-
programms nach § 613 a BGB von der Postbank zur Post Uber-
geht,

b Arbeitnehmer, die aufgrund sonstiger RationalisierungsmaBnah-
men bis zum 31. 12. 2002 auf den Transferplanen der Postbank
gefihrt werden und fir die bei der Postbank keine dauerhafte
Beschaftigungsméglichkeit mehr besteht.

§ 3 Grundsétze des Wechsels

1 Arbeitnehmer der Postbank wechseln nur mit inrem Einverstand-
nis zur Post.

2 Fir den Wechsel nach § 2 Lit. a ist eine angemessene Ankiindi-
gungs- und Widerspruchsirist zu beachten. Die Fristberechnung
erfolgt nach den Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches.

3 Die Arbeitsverhéltnisse der Arbeitnehmer nach § 2 Lit. b werden
aus betriebsbedingten Griinden arbeitgeberseitig veraniasst
durch schriftlichen Aufhebungsvertrag einvernehmlich aufgelost,
sofern der Arbeitnehmer nicht von seinem Ricktrittsrecht nach
§ 9 Abs. 10 MTV Gebrauch macht.

4 Die Postbank raumt den Arbeitnehmern, die nach § 2 zur Post
wechseln, innerhalb eines Zeitraumes von funf Jahren ein Ruck-
kehrrecht zur Postbank ein. Im Falle der Rickkehr finden die
Bestimmungen des Rationalisierungsschutztarifvertrages der
Postbank ab diesem Zeitpunkt Anwendung.

5 Im Falle der Rickkehr wird der Arbeitnehmer hinsichtlich der zu
vereinbarenden Arbeitsvertragsbedingungen und anzuwenden-
den tarifvertraglichen Regelungen so gestelit, als wére er ohne
Unterbrechung bei der Postbank weiterbeschaftigt worden.

Abschnitt Il - Normativer Teil —

§ 4 Entschédigung

1 Fur den Verlust des Arbeitsplatzes bei der Postbank erhalt der
Arbeitnehmer eine Entschadigung in Form einer einmaligen
Abfindung. Mit der Entschadigung werden alle in den Anlagen 1
(fir Angestellte) und 2 (fir Arbeiter) aufgefihrten materiellen
Unterschiede in den Arbeitsbedingungen der Postbank und der
Post ausgeglichen. (Anmerkung: Die Anlagen sind im Auszug
nicht enthalten)

3 Fir Arbeitnehmer die auf der Grundlage dieses Tarifvertrages
eine Entschadigung erhalten, findet der bei der Postbank gel-
tende Abfindungstarifvertrag keine Anwendung.

§ 5 Ausgleich von Zeitguthaben und Uberzeitarbeit

1 Die Postbank gleicht vor dem Wechsel zur Post (§ 2) noch vor-
handene Zeitguthaben sowie Uberzeitarbeit in Freizeit aus,
sofern betriebliche Griinde dem Freizeitausgleich nicht entgegen-
stehen.

2 Ist ein Freizeitausgleich aus betrieblichen Griinden nicht méglich,
zahlt die Postbank fir jede noch auszugleichende volle Stunde
eine pauschale Entschadigung in Hohe von 27 DM (brutto).

§ 6 Zahlung der Zuwendung und des Urlaubsgeldes

1 ImJahrdes Wechsels zahit die Postbank das Urlaubsgeld und die
Zuwendung in voller Hohe. Erhélt der Arbeitnehmer im Jahr des
Wechsels entsprechende Leistungen von der Post, werden diese
auf die Leistungen der Postbank angerechnet.

2 Wechselt der Arbeitnehmer in der Zeit vom 1. 12. bis 31. 3. des

Folgejahres, wird die von der Postbank gezahlte Zuwendung nicht
zurlickgefordert.

§ 7 Zahlung der Entschadigung

Die Entschadigung der §§ 4, 9 und 10 sowie die Leistungen der §§ 5
und 6 werden spatestens vier Wochen nach Ablauf des Riicktritts-
rechts (§ 9 Abs. 10 MTV) bzw. des Widerspruchsrechts (§ 613 a BGB)
als Bruttobetrag gezahlt. Fir die Berechnung der anfallenden Steuern
und Sozialversicherungsbeitrage gelten die gesetzlichen Vorschriften.

13) Ein anderes positives Beispiel ist der Beschaftigungssicherungsvertrag bei der
Frankfurter Flughafen AG; dazu Diubler/Erhardt AiB 1999, 677 ff.
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§ 8 Riickzahlung der Entschédigung

1 Arbeitnehmer, die von ihrem Riickkehrrecht nach §3 Abs. 4
Gebrauch machen, sind verpflichtet, die aus Anlass des Wech-
sels (§ 2) gezahlte Entschédigung der §§4, 9 und 10 anteilig
zurlickzuzahlen. In diesem Fall kdnnen sie sich nicht auf einen
Wegfall der Bereicherung berufen.

3 Die Postbank raumt den Arbeitnehmern eine ikren wirtschafi-
lichen Verhéltnissen angemessene Ratenzahlung ein.

Abschnitt lll - Schuldrechtliche Regelungen —

§ 9 Arbeitnehmer mit Arbeitsvertrag nach § 4 Abs. 3 PostPersRG

1 Fir den Fall, dass aus Anlass des Wechsels zur Post (§ 2) die
Beurlaubung nach §4 Abs.3 PostPersRG endet und der
Beschéftigte nach beamtenrechtiichen Bestimmungen zur Post
versetzt wird, zahlt die Postbank fiir den Verlust des Arbeitsplat-
zes eine einmalige Entschadigung. Diese berechnet sich aus dem
individuellen Unterschiedsbetrag zwischen den vergleichbaren
Bruttoentgelten aus dem Arbeitsverhiltnis und dem Beamtenver-
haltnis.

2 Der auf der Grundlage des Abs. 1 zu berechnende Bruttobetrag
wird bis zum Ende der urspriinglich vereinbarten Beurlaubung,
mindestens aber fiir einen Zeitraum von 18 Monaten, ldngstens
jedoch fir einen Zeitraum von sieben Jahren als einmaliger Aus-
gleich gezahit,

3 Im Falle der Riickkehr des Beschaftigten zur Postbank gilt§ 8 ent-
sprechend, sofern er nach der Riickkehr zur Postbank wieder in
ein Arbeitsverhaltnis nach § 4 Abs. 3 PostPersRG zu den frilhe-
ren Entgeltbedingungen (ibernommen wird.

§ 10 Ausgleich bertariflicher Zulagen

1 Die Postbank zahit den nach § 2 zur Post wechselnden Arbeit-
nehmern mit Anspruch auf eine monatliche (ibertarifliche Zulage
einen einmaligen Ausgleich in Héhe des individuell zugesagten
Bruttobetrages fiir einen Zeitraum von maximal sieben Jahren,
bei befristeten Zulagen langstens bis zum Ende des zugesagten
Gewahrungszeitraums.

2 ... Wird die (bertarifliche Zulage in einem Zeitraum von drei
Monaten vor dem Wechselzeitpunkt widerrufen, berihrt der
Widerruf den Ausgleichsanspruch nicht.

§ 11 Ausbildung

1 Arbeitnehmer, die sich zum Zeitpunkt des Wechsels in einer Aus-
bildung befinden und fir die als Prifungsvoraussetzung die
Beschéftigung bei einer Bank (Bankschalter) vorgeschrieben ist,
bleiben bis zur Abschlusspriifung Beschatftigte der Postbank. Sie
werden bis zur Abschiusspriifung bei der Post eingesetzt.

2 Furden Fall, dass die Postbank im Falle des Bestehens einer Prii-
fung die Ubernahme eines Teils der Studiengebihren bzw.
Kosten zugesagt hat, bleibt diese Zusage bestehen.

Franz Josef Diiwell

Abschnitt IV — Besondere vertragliche Regelungen —

§ 12 Nachteilsausgleich

1 Soweit einem Arbeitnehmer der Postbank nach dem Wechsel zur
Post wirtschaftliche Nachteile dadurch entstehen, dass:

a bei der Postbank erbrachte Zeiten der Betriebszugeharigkeit/
Bewéhrungszeiten/Anlaufiristen nicht anerkannt werden,

b kein ununterbrochenes Arbeitsverhaltnis angenommen wird,

¢ die Arbeitsbedingungen (Eingruppierung, Wochenarbeitszeit)
durch Anderungskiindigung verandert werden,

d der Resturlaub nicht im vollen Umfang abgewickelt wird,

e trotz einer raumlichen Verlagerung des Arbeitsplatzes keine
Fahrmehrkosten gezahlt werden,

f eine bei der Postbank erworbene Unkiindbarkeit oder ein tarif-
lich zugesagter Eintritt der Unkiindbarkeit nicht anerkannt
wird,

g der tarifvertragliche Krankengeldzuschuss wegen des Wech-
sels nicht (iber die 26. Woche hinausgehend maximal bis zur
52. Woche gezahlt wird,

wird die Postbank diese Nachteile auf Basis eines Zeitraumes von
sieben Jahren ab dem Zeitpunkt des Wechsels so ausgleichen,
als ob das Arbeitsverhaltnis bis zum Zeitpunkt es Nachteilsein-
tritts ununterbrochen fortbestanden hétte.

2 MaBgebliche Berechnungsgrundiage fiir den Nachteilsausgleich
sind die tariflichen, arbeitsvertraglichen und sonstigen Regelun-
gen, wie sie zu diesem Zeitpunkt bei der Postbank fir den Arbeit-
nehmer galten. Der Zeitraum von sieben Jahren verlangert sich
fiir die Tatbesténde unter Lit. a, b und f bis zum Zeitpunkt des Aus-
laufs ihrer Wirkung.

Der Anspruch kann von dem Arbeitnehmer unmittelbar gegeniiber
der Postbank geman § 328 Abs. 1 BGB geltend gemacht werden.

§ 13 Information der Mitarbeiter

Die Postbank wird die Mitarbeiter {iber die unterschiedlichen Arbeits-
bedingungen — soweit sie diese kennt oder hatte kennen miissen —
informieren. Die Postbank wird auf die Einrede der Verjahrung ver-
zichten und sich nicht auf tarifvertragliche Ausschiussfristen berufen.

Abschnitt V — Schlussbestimmungen —

§ 14 In-Kraft-Treten und Laufzeit

1 Der Tarifvertrag tritt am 9. September 1999 in Kraft und kann mit
einer Frist von sechs Monaten zum Ende des Kalenderjahres, frii-
hestens jedoch zum 31. 12. 2000, gekiindigt werden.

2 Soweit Beschaftigte bis zum 31. 12. 2002 im Rahmen der MaB-
nahmen nach § 2 von der Postbank zur Post wechseln, bleiben
die schuldrechtlichen Verpflichtungen der Postbank aus den
Abschnitten Il und IV auch im Falle der Kiindigung unbegrenzt
bestehen.

Der Zugang zum Amt fiir Arbeitnehmer

Ein Uberblick iiber die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Der Funktionsvorbehalt fiir Beamte

Art. 33 Abs. 2 GG erbffnet jedem Deutschen nach seiner Eig-
nung, Befdhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang
zu jedem offentlichen Amt. Daraus ergeben sich subjektive
Rechte eines jeden Bewerbers, ohne dass es auf die Art des zu
begriindenden Rechtsverhiltnisses ankommt. Offentliche
Amter konnen auch auf arbeitsvertraglicher Grundlage
wahrgenommen werden. Daher haben nicht nur Beamte und
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sonstige Offentlich-rechtlich Bedienstete, sondern auch
Arbeitnehmer Anspruch darauf, bei Bewerbungen fiir Aus-
bildungsplitze, bei Einstellungen, bei Beférderungen und bei
der Gbertragung hoherwertiger Aufgaben nach den in
Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien beurteilt zu werden.

Das jedem Deutschen nach Art. 33 Abs. 2 GG gewihrleistete
Zugangsrecht zu jedem 6ffentlich-rechtlichen Amt wird aller-
dings durch den zugunsten von Beamten in Art. 33 Abs. 4
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