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Rechtsgutachten
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A. Sachverhalt

1. Privatisierung und ﬁberleitungs—Térifvertrag

Im Zusammenhang mit der Privatisierung der Bremer Entsorgungs-
betriebe wurde am 24. April 1997 zwischen der Stadtgemeinde
Bremen und der Gewerkschaft OTV ein sog. Uberleitungstarifver-
trag abgeschlossen. Dieser sieht in § 1 Abs. 1 vor, dass der
Ubergang auf einzelne Gesellschaften in privater Rechtsform im
Wege des Betriebsiibergangs nach § 613 a BGB erfolgen miisse.
Ausdriicklich ausgeschlossen wird die VerauBerung von Betriebs-
teilen im Wege des Anlagenverkaufs auf bereits operierende Un-
ternehmen Dritter. Damit sollte vermutlich einer
wZerstickelung™ und r~Zerschlagung™ def Bremer Entsorgungsbe-
triebe, insbesondere durch Verkauf von »Filetstiicken", vorge-
beugt werden. Auf diese Vorgabe wird zu gegebener Zeit

zurlickzukommen sein.

Unmittelbar einschlagig sind im vorliegenden Zusammenhang die

folgenden Bestimmungen:

1. Bestandsschutz

§ 2 Abs. 1 des Tarifvertrags legt fest, dass die von einem Be-
triebsiibergang erfassten Arbeitsverhiltnisse im Rahmen eines
Personaliiberleitungsvertrages zwischen der Stadtgemeinde Bre-
men und dem privaten Rechtstriager bestimmt werden. In diesem
Vertrag ist nach § 2 Abs. 2 des Tarifvertrags ferner festzule-
gen, ,dass die privaten Gesellschaften alle Besitz- und
Rechtsstdnde der zu den privaten Gesellschaften wechselnden

Arbeitnehmer einschlieBlich der Beschaftigungs- und Dienstzei-
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ten sowie der Tatigkeits- und Bewahrungszeiten nach MaBgabe
dieses Tarifvertrags anerkennen.™

Widerspricht ein betroffener Arbeitnehmer dem Betriebsiiber-
gang, so kann er nach § 2 Abs. 3 nur mit seiner schriftlichen
Zustimmung an eine der privaten Gesellschaften iiberlassen wer-
den. AuBerdem soll die betriebsbedingte Kiindigung der zu den
privaten Gesellschaften tiibergehenden Beschaftigten ausge-

schlossen sein, da § 2 Abs. 4 des Tarifvertrags bestimmt:

~Die Stadtgemeinde Bremen verpflichtet sich, sicherzustel-
len, dass die privaten Gesellschaften gegeniiber den am Ta-
ge des Betriebslibergangs unbefristet Beschaftigten
kiilndbaren Arbeitnehmern keine betriebsbedingten Kiindigun-

gen aussprechen.™

2. Ruckkehrrecht

§ 3 raumt den zu den privaten Gesellschaften uUbergegangenen
Arbeitnehmern ein Riickkehrrecht zur Stadtgemeinde Bremen ein.

Im Einzelnen ist bestimmt:

»(1l) Im Falle des Konkurses oder der Liquidation der pri-
vaten Gesellschaften wird den am Tage des Betriebsiiber-
gangs unbefristet beschaftigten Arbeitnehmern ein
Rickkehrrecht zur Stadtgemeinde Bremen zugestanden. Das
Rilckkehrrecht zur Stadtgemeinde kann auch durch ein ent-
sprechendes Beschéftigungéangebot bei einer bremischen Ei-
gengesellschaft erfiillt werden. In diesem Fall werden
betroffene Arbeitnehmer hinsichtlich ihrer Arbeitsbedin-
gungen materiell so gestellt, als ob sie zur Stadtgemeinde

Bremen zuriickgekehrt wiren.

(2) Die bei den privaten Gesellschaften zurlickgelegten

Dienst- und Beschaftigungszeiten werden bei einer Riickkehr
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zur Stadtgemeinde Bremen so angerechnet, wie sie anzurech-
nen waren, wenn das Arbeitsverhdltnis im o6ffentlichen

Dienst fortgesetzt worden wire.

(3) Betriebsbedingte Kiindigungen aus Anlass der Wahrneh-

mung des Riickkehrrechts sind ausgeschlossen.™

Damit wird der schon in § 2 zum Ausdruck gekommene Gedanke
weitergefiihrt, dass die Privatisierung die Rechtsstellung der

Arbeitnehmer nicht wverschlechtern darf.

3. Ubernahme des Tarifrechts der KAV Bremen

Derselbe Gedanke kommt in § 4 des Tarifvertrags zum Ausdruck,
wonach die Stadtgemeinde Bremen durch Aufnahme entsprechender
Bestimmungen in die Gesellschaftsvertridge sicherstellen muss,
dass die privaten Gesellschaften Mitglieder im Kommunalen Ar-
beitgeberverband Bremen e. V. sein werden und so die von die-
sem abgeschlossenen Tarifvertrage auch in den neuen
Unternehmen gelten. § 4 Abs. 3 lockert dies in der Weise auf,
dass spatestens bis 31. Dezember 1998 Tarifverhandlungen mit
dem Ziel aufzunehmen sind, ,eine auf die Bediirfnisse der pri-
vaten Gesellschaften abgestimmte und die sozialen Belange der
Arbeitnehmer beriicksichtigende Weiterentwicklung des Ta-

rifrechts zu vereinbaren.™
II. UmsetzungsmaBnahmen

1. Tarifvertrag uber die Geltung des VKA-Tarifrechts

Am 5. Juni 1998 wurde zwischen der VAK und der Gewerkschaft
OTV ein Tarifvertrag abgeschlossen, der die (modifizierte)
Geltung des VKA- und des bezirklichen Tarifrechts zum Gegen-

stand hatte. Der Tarifvertrag bezieht sich seinem Geltungsbe-
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reich nach u. a. auch auf die Entsorgung Nord GmbH. § 2 Abs. 3

des Tarifvertrags bestimmt:

~Der Bundesmanteltarifvertrag filir Arbeiter gemeindlicher
Verwaltungen und Betriebe - BMT-G II - vom 31. Januar 1962
in der Fassung des Tarifvertrages iilber die Geltung des
VKA-Tarifrechts fiir die Arbeiter und arbeiterrentenversi-
cherungspflichtigen Auszubildenden des Landes und der
Stadtgemeinde Bremen sowie der Stadt Bremerhaven (Uberlei-
tungs-TV Bremen) vom 17. Februar 1995 in der jeweils gel-
tenden Fassung sowie das jeweils ergidnzende Tarifrecht des
Kommunalen Arbeitgeberverbandes Bremen e. V. (KAV Bremen)
gelten mit der Mafgabe, dass gegeniilber den zum Zeitpunkt
der Rechtsformanderung (Betriebsiibergang) der BEB auf die
Gesellschaften {ilbergehenden und unbefristet beschiftigten
kiindbaren Arbeitern betriebsbedingte Kiindigungen ausge-

schlossen sind."

In einer Protokollerkldrung wird klargestellt, dass es auf den
Stichtag ankommt, in dem aufgrund des Personaliiberleitungsver-
trags die Gesellschaften in die Arbeits- und Beschaftigungs-
verhaltnisse eintreten. § 2 Abs. 3 des Tarifvertrags geht
insoweit {iber die allgemeinen Regeln des BMT-G II hinaus, als
der Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen fiir alle unbefri-
stet beschaftigten Arbeitnehmer angeordnet wird, die von dem
Betriebsiibergang betroffen sind. Dies entspricht der Vorgabe
des § 2 Abs. 4 des Tarifvertrags zwischen Stadtgemeinde Bremen
und OTV vom 24.04.1997.

2. Gesellschaftsvertrag der ENO

Der Gesellschaftsvertrag der ENO, der dem Gutachter in der
Fassung vom 29.06.1998 vorliegt, hat gleichfalls den tarifver-

traglichen Festlegungen Rechnung getragen. § 6 umschreibt die
5/30



Befﬁgnisse der Geschaftsfithrer und verpflichtet sie in Abs. 1
dazu, die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns anzuwenden.
Abs. 2 enthalt einen Katalog wvon Geschaften, die der Zustim-
mung des Aufsichtsrats bediirfen. Abs. 3 enthdalt Regeln iber
den Wirtschaftsplan, BAbs. 4 betrifft die Berichtspflicht ge-
geniibber dem Aufsichtsrat. In Abs. 5 ist unter Nr. 1 ausdriick-
lich aufgefiihrt:

~E8 ist dér Geschaftsfilhrung nicht gestattet, gegeniiber
den am Tage des Betriebsiibergangs (§ 3 Ziffer IV) unbefri-
stet beschaftigten kiindbaren Arbeitnehmern betriebsbeding-

te Kindigungen auszusprechen.™

§ 3 Ziffer IV betrifft die Einbringung des Teilbetriebs ,Ent-
sorgung™ der Bremer Entsorgungsbetriebe in die ENO GmbH.
Abs. 5 Nr. 5 legt die Verpflichtung fest, die Mitgliedschaft
in der KAV Bremen zu erwerben und dadurch die Tarifbindung
herbeizufilhren. Nach Abs. 5 Nr. 6 besteht eine Verpflichtung,
das in den vorangegangenen Ziffern Festgelegte zum Gegenstand

von Tarifvertrdagen zu machen.

III. Die Ausgliederung im Bereich der ENO-Zentralwerkstatt

1. Die allgemeinen Regeln

Auf der Grundlage eines ,Werkstattkonzepts™ wurden Ende 2002
geschaftliche Aktivitadten der ENO-GmbH und der Firma Nehlsen
geblindelt und auf die Kraftfahrzeugtechnik Nord GmbH (im Fol-
genden: k-tec) ibertragen. Aus diesem BAnlass wurde zwischen
der Geschaftsfilhrung und dem Betriebsrat der ENO am 26.08.2002
ein Interessenausgleich geschlossen. Beziiglich des Ubergangs
von Mitarbeitern auf die k-tec wurde in Nr. 3 des Interessen-

ausgleichs ein an alle betroffenen Mitarbeiter zu richtendes

6/30



Informationsschreiben vorgesehen, dessen Inhalt gemeinsam mit
dem Betriebsrat auszuarbeiten war. Unter Nr. 4 wird dann aus-

gefilhrt:

 ,Dem Informationsschreiben an die Mitarbeiter/-innen wird
eine Erganzung zum Arbeitsvertrag beigefiigt, mit dem die
Mitarbeiter dem geplanten Betriebsiibergang widersprechen
und gleichzeitig ihre Zustimmung zu einer konzerninternen

Arbeitnehmeriiberlassung abgeben.

Den Mitarbeiter/-innen wird ausdriicklich die Gelegenheit
zum Widerspruch in Bezug auf den geplanten Betriebsiiber-
gang eingeraumt, daneben besteht fiir die Mitarbeiter/-
innen die Moglichkeit, die Zustimmung zu der geplanten

konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung zu verweigern.

Sollte entgegen der Auffassung der Betriebsparteien auf-
grund des Tdtigwerdens von Mitarbeitern/-innen bei der
Kraftfahrzeugtechnik Nord GmbH nach rechtskraftiger ge-
richtlicher Entscheidung ein Arbeitsverhaltnis zur Kraft-
fahrzeugtechnik Nord GmbH als begriindet gelten oder die
Erlaubnis zur konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung von
einem Arbeitsgericht entzogen werden, wird die ENO den

Teilbetrieb ENO-Zentralwerkstatt auf sie zuriickfiihren.

Mitarbeiter/-innen, die ihre Zustimmung zu der geplanten
konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung erteilt haben,
kdnnen diese jederzeit widerrufen. Ein Widerrufsrecht be-

steht fiir die ENO nicht.
Die ENO verpflichtet sich, allen von dem Geltungsbereich

betroffenen Mitarbeitern/-innen, das konzerninterne Ar-

beitnehmeriiberlassungsangebot anzubieten.™

7/30



Die Regelung war nach Auskunft des Betriebsrats insofern ein
Kompromiss, als ohne sie die Betroffenen dem Betriebsiibergang
ausnahmslos widersprochen und diesen so praktisch unméglich
gemacht h&atten. Die LOsung iiber eine Arbeitnehmeriiberlassung
hatte insbesondere den Vorteil, den Betroffenen auf Dauer die
tarifliche Unkiindbarkeit zu erhalten. Das Recht, die Zustim-
mung zur konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung nachtraglich

zu widerrufen, war gleichfalls Gegenstand des Kompromisses.

Aufgrund des Interessenausgleichs wurde den Beschaftigten eine
Erganzung zu ihrem Arbeitsvertrag angeboten, die durchweg ak-
zeptiert wurde. In § 1 ist dabei der Widerspruch gegen den
Ubergang des Arbeitsverhialtnisses sowie die Tatsache festge-
legt, dass die Ausiibbung des Widerspruchsrechts zu keinen nach-
teiligen Mafnahmen dem Arbeitnehmer gegeniiber fithren darf. In

§ 2 wird dann bestimmt:

~Herr X. ist mit seiner Uberlassung an die Werkstatt GmbH
ab dem 01.10.2002, spatestens zum 01.01.2003, einverstan-

den.

Diese Erklarung kann jederzeit von Herrn X widerrufen wer-

den.™

In Ergdnzung zum Interessenausgleich wurde am 27.08.2002 eine
~Abspracheregelung™ getroffen, die den Fall betrifft, dass
einzelne Beschaftigte ihre Zustimmung zur geplanten konzernin-
ternen Arbeitnehmeriiberlassung verweigern oder diese widerru-

fen. Dabei wird festgelegt:

~Die ENO verpflichtet sich, grundsatzlich innerhalb von
vier Wochen nach Verweigerung bzw. Widerspruch mit den be-
troffenen Mitarbeitern im Beisein des Betriebsrates Ein-

zelgesprache zu filhren, um mit ihnen und dem Betriebsrat
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nach den Méglichkeiten des Betriebes gleichwertige, zumin-
* dest aber gleich bewertete Arbeitsplatze zu finden. Es
kommen dabei auch hoherwertige Aufgaben in Betracht, so-
fern es vakante Stellen gibt und sich der Mitarbeiter im
Rahmen von dem Betrieb zumutbaren Qualifikationsmafnahmen

weiterbilden lasst.“

2. Der konkrete Konfliktfall

In jlingster Zeit hat der Arbeitnehmer S, der unter den be-
schriebenen Bedingungen im Wege der Personalilberlassung beil
der k-tec tatig war, von seinem Widerrufsrecht Gebrauch ge-
macht. Dies fithrte zu zwei Gesprachen zwischen dem Betriebs-
rat, der Geschaftsleitung und dem betroffenen Arbeitnehmer,
die der ,Abspracheregelung™ entsprechend die Weiterverwendung
des Herrn S bei der ENO zum Gegenstand hatten. Mit Schreiben
vom 29.04.2003 hérte die Geschaftsfithrung den Betriebsrat zur
beabsichtigen Kiindigung von Herrn S an. Darin ist ausgefihrt,
déss es innerhalb der ENO zurzeit keine freien gleichwertigen

oder gleich bewerteten Arbeitsplatze gebe. Als Handwerksmei-

'ster sei Herr S in der Vergiitungsgruppe V b BAT eingruppiert.

Arbeitsplatze fiir Handwerksmeister im Angestelltenbereich sei-
en innerhalb der ENO nur in der Zentralwerkstatt vorhanden ge-
wesen, die auf die k-tec ibergegangen sei. Auch ein
hoherwertiger Arbeitsplatz stehe nicht zur Verfiigung. Somit
sei mangels Beschiftigungsméglichkeit ein sinnentleertes Ar-
beitsverhaltnis entstanden, das man im Wege der auferordentli-
chen befristeten Kiindigung auflésen wolle. Dem Betriebsrat

wurde eine Frist von einer Woche zur Stellungnahme eingeraumt.

Mit Schreiben vom 7. Mai 2003 widersprach der Betriebsrat der
geplanten Kiindigung zum 31.12.2003. Es handle sich um eine be-
triebsbedingte Kiindigung, die sowohl nach dem Tarifvertrag vom

24, April 1997 als auch nach dem Gesellschaftsvertrag ausge-
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schlossen sei. Die Ausiibung des arbeitsvertraglich eingerdum-
ten Rechts auf Zustimmungsverweigerung diirfe nicht zum Nach-
teil des Widersprechenden ausschlagen. AuBerdem habe sich der
Arbeitgeber selbst in die Situation gebracht, die er jetzt als
(angebliche) Rechtfertigung fiir die Kiindigung heranziehe.
SchlieBflich bestiinden ausreichend Stellen, auf denen Herr S

weiterbeschdaftigt werden kénnte.

Mit Schreiben vom 13. Mai 2003 wurde Herr S gleichwohl gekiin-
digt. Dabei wurde eine Auslauffrist bis zum 31. Dezember 2003
vorgesehen. Der Betroffene hat inzwischen Kiindigungsschutzkla-

ge erhoben.

IV. Die aufgeworfenen Rechtsfragen

Im vorliegenden Zusammenhang bediirfen drei Probleme der Unter-
suchung, die gleichermafen das Rechtsinstitut der auBerordent-
lichen befristeten Kindigung aus dringenden betrieblichen

Erfordernissen betreffen.

Zum einen geht es darum, ob die Kindigung des Arbeitnehmers S

unter den gegebenen Umstdnden rechtméBig ist.

Zum zweiten ist der Frage nachzugehen, ob ein Arbeitgeber sich
auch dann auf die fehlende Beschaftigungsmdglichkeit berufen
kann, wenn er diese selbst - etwa in Form des Outsourcing -

herbeigefiihrt hat.

SchlieBlich stellt sich das Problem, inwieweit eine auBeror-
dentliche betriebsbedingte Kiindigung in Betracht kommt, wenn
aus anderen Griinden, etwa wegen Wegfalls von Auftragen, eine
Weiterbeschaftigung nicht mehr moéglich ist. Sollte dies bejaht
werden, ware der Frage nachzugehen, ob die Betroffenen in ei-

nem solchen Fall ein Recht auf Riickkehr zur Stadtgemeiride Bre-
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B. Rechtliche Stellungnahme

I. Kundigung nach Widerruf der Zustimmung zur Uberlassung an

die k-tec?

Das Problem, ob und unter welchen Umstdnden auch unkiindbare
Arbeitnehmer unter Wahrung der potentiell fiir sie geltenden
Kindigungsfrist gekiindigt werden kénnen, um ein sinnentleertes
Arbeitsverhaltnis zu vermeiden, stellt sich nicht, wenn die

Kiindigung bereits aus anderen Griinden ausgeschlossen ist.

a) Arbeitsvertraglicher Verzicht auf Kindigung bei Ausiubung
des Kundigungsrechts?

Denkbar ist, dass die bei der Entsendung zur k-tec getroffenen
Abmachungen den Ausspruch einer Kiindigung ausdriicklich oder
sinngemdR verbieten, soweit ein Betroffener von vorne herein
seine Zustimmung verweigert oder sie spater wieder zuriick-

zieht.

Im Fall von Herrn S wurde der Arbeitsvertrag - wie oben unter
A III 2 beschrieben - durch eine Entsendungs- und Rickkehr-
klausel erganzt. Der Arbeitgeber hat Herrn S genau wie allen
anderen Arbeitnehmern somit die Freiheit eingerdumt, jederzeit
zum ,Stammbetrieb™ ENO zuriickzukehren. Das Recht, die Zustim-
mung zu widerrufen, ist an keinerlei inhaltliche Voraussetzun-
gen gebunden; nirgendwo ist etwa die Rede davon, dass eine
Ruckkehr nur bei unzumutbaren Arbeitsbelastungen oder anderen
gewichtigen Grinden mdglich sei. Auch die Wahrung einer be-

stimmten Frist ist nicht vorgesehen.

Die Ergdnzung zum Arbeitsvertrag enthialt auch an keiner Stelle

einen Hinweis darauf, dass die Ausiibung des Widerrufsrechts
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mit irgendwelchen Nachteilen verbunden sein kénnte. Stattdes-
sen legt sie in § 1 ausdriicklich fest, dass denjenigen gegen-
iiber, die dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf die k-
tec widersprechen, keinerlei Nachteile entstehen diirfen. Ein
nachtraglich erklarter Widerruf der Uberlassung hat aber die-
selbe Folge wie ein von vorneherein erklarter Widerspruch: Das
Arbeitsverhiltnis besteht ausschlieflich im Verhdltnis zur ENO

font,

Dass die Ausiibung des Widerrufsrechts nicht zu dem gravieren-
den Nachteil einer auBerordentlichen Kiindigung wegen dauerhaft
fehlender Beschaftigungsm&glichkeit fiihren kann, wird auch aus
weiteren Regelungen deutlich. So ist in § 3 und § 4 der Ergan-
zung der Fall geregelt, dass entgegen den Absichten der Ver-
tragsparteien ein Arbeitsverhaltnis zur k-tec entsteht, weil
die Grenzen einer ,voriibergehenden“ Arbeitnehmeriiberlassung
nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG ilberschritten sind: In diesem Fall
wird kraft ausdriicklicher Vereinbarung in § 4 das Arbeitsver-
haltnis zur ENO fortgesetzt, was - da nicht auf den Einzelfall
beschriankbar - ersichtlich davon ausgeht, dass die ENO in ei-
ner solchen Konstellation den in die k-tec eingebrachten Ge-
schaftsbereich zuriicknehmen wiirde. Dass der Eintritt der
Voraussetzungen des § 4 zur Folge haben konnte, dass alle nun-
mehr ohne ,Abordnung"™ weiterbestehenden Arbeitsverhaltnisse
mangels Beschaftigungsmdglichkeiten gekiindigt werden konnten,
kann nicht angenommen werden. Die gesamte Erganzung zum Ar-
beitsvertrag ist so angelegt, dass die Abordnung zur k-tec un-
ter bestimmten (wenn auch sicherlich nicht gewﬁnschtén)
Umstanden wieder riickgangig gemacht werden kann, ohne dass da-

durch die Arbeitsverhdltnisse als solche in Gefahr geraten.

Auch die den Interessenausgleich erganzende ,Abspracherege-
lung™ erwahnt an keiner Stelle die Moglichkeit, dass der Wi-

dersprechende oder der Riickkehrer sein Arbeitsverhaltnis
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verlieren konnte. Vielmehr ist lediglich davon die Rede, dass
zusammen mit dem Betriebsrat und dem betroffenen Mitarbeiter
Gesprache zu filhren sind, um gleichwertige oder zumindest

gleich bewertete Arbeitsplatze bei der ENO zu finden.

Erganzend kann noch auf ein Schreiben der Geschaftsleitung vom
27.08.2002 an einen anderen an die k-tec iberlassenen Arbeit-
nehmer Bezug genommen werden. Dort heifit es auf S. 2 ausdriick-
lich:

~Falls Sie der konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung
nicht zustimmen, aber dennoch dem Betriebsilibergang wider-
sprechen, verlieren Sie dadurch zwar nicht den Anspruch
auf einen Arbeitsplatz innerhalb der ENO, aber den An-
spruch auf ihren jetzigen Arbeitsplatz, da durch den Be-
triebsiilbergang der Arbeitsplatz auf die neue Werkstatt-
GmbH iUbergeht.™

Damit ist eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass der Wegfall
der Werkstatt-Arbeitsplatze nicht etwa eine Kiindigung zur Fol-
ge hat, sondern nur dazu fithrt, dass der Betroffene an anderer

Stelle innerhalb der ENO weiterarbeiten muss.

Angesichts aller dieser Umstadnde ist die Erganzung zum Ar-
beitsvertrag so zu verstehen, dass die Riickkehr iiberlassener
Arbeitskrafte zur ENO nicht zu einem Arbeitsplatzverlust £fiith-
ren darf. Eine gleichwohl ausgesprochene Kiindigung ist daher
ein VerstoB gegen den Arbeitsvertrag und schon von daher

rechtswidrig.
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b) Bedenken gegen die Gultigkeit der Erganzungen des Ar-

beitsvertrags?

Eine andere Beurteilung konnte nur dann Platz greifen, wenn
eine solche Zusage wegen VerstoBes gegen geltendes Recht un-
wirksam wédre. Davon kann jedoch nicht die Rede sein. Die Ar-
beitgeberseite befand sich in keiner Zwangslage, sondern hat
in freien Verhandlungen eine entsprechende Konzession gemacht.
Rechtlich hatte sie die Moglichkeit besessen, auf den Ab-
schluss des Interessenausgleichs und damit auch auf die ar-
beitsvertraglichen Abmachungen zu verzichten, mit deren Hilfe
dieser umgesetzt wurde. In freiwilligen Verhandlungen kann je-
de Seite selbst bestimmen, was sie sich wirtschaftlich zumuten
will. Dies kann auch den Fall erfassen, einen Arbeitnehmer
wieder ,zuriickzunehmen", den man nicht mehr weiterbeschaftigen
kann: Wer etwas Derartiges in Kenntnis der Tatsache zusagt,
dass der betroffene Beschaftigte unkiindbar ist, nimmt damit
notwendigerweise in Kauf, ggf. iiber viele Jahre hinweg ein
Entgelt ohne korrespondierende Arbeitsleistung bezahlen zu
miissen. Ob eine solche Abmachung sinnvoll ist oder ob die Ar-
beitgeberseite besser beraten gewesen wiare, nur einer Uberlas-
sung ohne Riuckkehrrecht zuzustimmen, ist hier nicht =zu
entscheiden. Vermutlich dominierte die bislang ja auch weitge-
hend erfiillte Erwartung, die iiberlassenen Arbeitnehmer wiirden
von ihrem Rickkehrrecht keinen Gebrauch machen. Wenn sich im
Falle von Herrn S diese Erwartung als unzutreffend erweist,
gehdért dies 1in die Risikosphdre des Arbeitgebers, der eine
solche Entwicklung von vorneherein in Kauf genommen hat. Im
sworst case“, in dem die Mehrzahl oder alle iberlassenen Ar-
beitskrdafte von ihrem Widerrufsrecht Gebrauch machen, miisste
die Zusammenarbeit mit Nehlsen aufgeldst und der fragliche
Funktionsbereich wieder selbst ibernommen werden. Dies ware

sicherlich wirtschaftlich nachteilig (ohne dass die Konsequen-
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zen auf der Grundlage der verfligbharen Informationen fiir den
Gutachter abschadtzbar waren), doch koénnen solche Nachteile im
Wirtschaftsleben immer eintreten. Sie sprechen nicht gegen die
Wirksamkeit von vertraglichen Abmachungen, die eine derartige
Entwicklung moéglich machen. Im konkreten Fall wird dies da-
durch bestatigt, dass die vertraglichen Abmachungen fiir den
Fall, dass ein Arbeitsverhaltnis zur k-tec entstehen sollte,
ausdriicklich die Riicknahme in Eigenregie vorsehen; eine solche
Entwicklung stand also von vorne herein nicht auBerhalb des
Moglichen und Vorstellbaren. Schon von daher kommt auch keine
Berufung auf den Gedanken des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
nach § 313 BGB in Betracht - ganz abgesehen davon, dass die
Ausiibung eines ausdriicklich eingerdaumten Rechts nichts mit

diesem Rechtsinstitut zu tun hat.

c) Ergebnis

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Kiindigung des
Herrn S éegen die arbeitsvertragliche Zusage verstolt, dass
die Riickkehr zur ENO nur zur Beschaftigung auf einem anderen
Arbeitsplatz, nicht aber zur Auflésung des Arbeitsverhdltnis-
ses fithren kann. Buf die denkbare weitere Frage, ob es gegen
Treu und Glauben verstoBen konnte, auf der einen Seite ein .
Recht einzuridumen und auf der anderen Seite seine Ausiibung mit
einer Kiindigung 2zu sanktionieren, kommt es unter diesen Um-

stianden nicht an.
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II. Wegfall von Beschaftigungsmoéglichkeiten aufgrund von Aus-
gliederungsmaBnahmen als Kiundigungsgrund?

1. Zur Zulassigkeit auBerordentlicher betriebsbedingter Kiundi-
gungen

a) Wirtschaftliche Schwierigkeiten als wichtiger Grund?

Auftragsriickgang, schlechte wirtschaftliche Lage oder der Weg-
fall von Arbeitsplatzen aufgrund von Rationalisierungsmafnah-
men konnen grundsatzlich nur eine ordentliche Kiindigung
rechtfertigen. ,Dringende betrieblicher Erfordernisse“ stellen
grundsatzlich keinen wichtigen Grund im Sinne des § 626 BGB
dar, da die Wahrung der Kiindigungsfristen zum normalen unter-

nehmerischen Risiko gehort.

BAG v. 07.03.2002, DB 2002, 1724

b) Das sog. sinnentleerte Arbeitsverhaltnis

Ist die ordentliche Kindigung durch Tarifvertrag ausgeschlos-
sen, kann auf diese Weise jedoch die Situation entstehen, dass
fur einzelne ,unkiindbare™ Arbeitnehmer auf Dauer keine Be-
schaftigungsméglichkeit mehr besteht, der Arbeitgeber jedoch
gleichwohl zur Zahlung verpflichtet bleibt. Dieser wenig ak-
zeptabel erscheinende Zustand hat die Rechtsprechung des BAG
veranlasst, eine auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung
zuzulassen, wenn andernfalls iber viele Jahre hinweg ein
»Sinnentleertes Arbeitsverhidltnis“™ bestehen wiirde, das nicht
mehr durch Arbeit vollzogen werden kann.
334
BAG v. 05.02.1998, NZA 1998, %2%; BAG v. 07.03.2002, DB
2002, 1724; BAG v. 13.06.2002, DB 2003, 210
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Dabei muss es sich allerdings um ,extreme Ausnahmefdlle™ han-

deln.

So die genannten Entscheidungen sowie BAG wv. 17.06.2002,
DB 2003, 103

Dem Arbeitgeber diirfe nichts Unmégliches oder evident Unzumut-

bares aufgebiirdet werden.
So BAG v. 13.06.2002, DB 2003, 210

Dies ware dann der Fall, ,wenn der Arbeitgeber gezwungen wéare,
ein sinnloses Arbeitsverhdltnis iliber viele Jahre hinweg allein
durch Gehaltszahlungen, denen keine Arbeitsleistung gegeniiber-

steht, aufrecht zu erhalten™ (BAG a. a. 0.).
c) Ausschopfung aller alternativen Méglichkeiten

Bei der Frage, ob wirklich ein solcher Fall vorliegt, ist ein
~Strenger PriufungsmaBstab™ anzulegen. Besteht irgendeine Mog-
lichkeit zur Weiterbeschaftigung des betroffenen Arbeitneh-
mers, ist in erster Linie von dieser Gebrauch zu machen. Das
BAG verlangt insoweit vom Arbeitgeber erhebliche Anstrengun-

gen.

Zunachst muss der Versuch unternommen werden, den Arbeitnehmer
auf einem anderen gleichwertigen Arbeitsplatz zu beschadftigen,
dessen Anforderungen er gerecht werden kann. Ist kein freier
Arbeitsplatz vorhanden, der sich dafiir anbietet, ist notfalls
ein entsprechender Arbeitsplatz. ,frei zu kiindigen“, wenn der

dort tdtige Arbeitnehmer nicht seinerseits unkiindbar ist.

S. die zusammenfassende Darstellung der Rechtsprechung bei
Etzel ZTR 2003, 210, 213; Mauer/Schiifler BB 2001, 466, 468
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Weiter wird vom Arbeitgeber auch verlangt, im Rahmen des Mog-
lichen und Zumutbaren einen unkiindbaren Arbeitnehmer umzuschu-
len, um ihn an anderer Stelle einsetzen =zu koénnen. Die
Zumutbarkeit entfdallt allerdings dann, wenn die fragliche Per-
son bei Auslaufen des Arbeitsverh#dltnisses ca. 59 Jahre alt
ist, die Umschulung 10 bis 12 Monate dauern wiirde und unklar
bleibt, ob in absehbarer Zeit ein Rentenantrag gestellt oder

bis zum Alter 65 weitergearbeitet wird.
So der Fall BAG 05.02.1998, NZA 1998, 771 ff.

Der Arbeitgeber ist schlieBlich auch dazu verpflichtet, Umor- °
ganisationen vorzunehmen, um ggf. einen Arbeitsplatz zu schaf-

fen, der von dem Unkiindbaren ausgefiillt werden kann.
Etzel ZTR 2003, 210, 213; Mauer/SchiiBler BB 2001, 466, 468

Nur wenn alle diese Moglichkeiten ausscheiden, kommt eine au-
Rerordentliche Kiindigung in Betracht, wobei ein Zeitraum wvon
funf Jahren, in dem keine Arbeit mehr geleistet werden kann,
(mit Recht) als unzumutbar angesehen wird. Zutreffend hat das
BAG gerade auch im Hinblick auf die dem Arbeitgeber zugemute-
ten ,Ausweichstrategien™ darauf hingewiesen, seine Rechtspre-
chung diirfe nicht dahin missverstanden werden, ,dass bei
ordentlicher Unkiindbarkeit aufgrund eines Tarifvertrags eine
betriebsbedingte Kiindigung stets unter etwas verschirften Vor-
aussetzungen nunmehr als auBerordentliche Kiindigung mdglich

ware. ™

BAG v. 27.06.2002, DB 2003, 102, 103
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d) Tarifliche Einschrankung der auBerordentlichen Kundigung

Die MaBstabe werden noch etwas strenger, wenn ein Tarifvertrag
auch die auBerordentliche Kiindigung aus betrieblichen Griinden
ausschlieBt und - wie beispielsweise § 55 BAT - lediglich eine
Anderungskiindigung mit dem Ziel der Herabstufung um eine Ver-
glitungsgruppe zulasst. Ein vom Wortlaut des § 55 BAT an sich
gedeckter ,Totalausschluss“ der auBerordentlichen Kiindigung
aus betrieblichen Griinden koénne mit Ricksicht auf Art. 12
Abs. 1 GG und den grundsatzlich zwingenden Charakter des § 626
BGB nicht vereinbart werden. Ohne dass insoweit:Gein abschlie-
fender Katalog an noch verbleibenden Kiindigungsmoéglichkeiten
genannt wiirde, wird auf den Fall der Existenzvernichtung bei
einer Fortzahlung der Vergiitung abgestellt: Ein Forschungsin-
stitut, das zu 100 % von Drittmitteln abhdngig ist und das ei-
nen unkiindbaren Forscher beschaftigt, wiirde 2zu Grunde gehen,
miisste es diesem bis zur Altersgrenze seine Beziige fortbezah-

len.

BAG 27.06.2002, DB 2003, 102, 103 lit. Sp.

§ 55 BAT muss insoweit restriktiv ausgelegt werden.

BAG, a. a. 0.; ahnlich Broshl, Festschrift Schaub, Miinchen
1968, 8. 55 £Ff,

e) Reaktionen auf die BAG-Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des BAG hat in den unteren Instanzen zum
Teil Widerspruch erfahren. Der Ausschluss der ordentlichen
Kiindigung diirfe sich im Ergebnis fiir die besonders geschiitzten
Arbeitnehmer nicht negativ auswirken; auch lasse der Wille der

Tarifparteien eine derartige Durchbrechung nicht zu.
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So ArbG Bremen v. 05.04.2000, AiB 2001, 303
Die Literatur hat dem BAG bislang im Wesentlichen zugestimmt.

ErfK-Miller-Glége, 3. Aufl., Miinchen 2003, § 626 Rn. 120;
KR-Fischermeier, 6. Aufl., Neuwied u. a. 2002, § 626 BGB
Rn. 301 ff.; Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), GrofRkommentar
zum Kindigungsschutzrecht, Miinchen 2000, § 626 BGB Rn. 66
ff. (Dorner). S. weiter die Aufsatze von Etzel und Mau-

er/Schiifler a. a. o.
f) Anwendung auf den vorliegenden Fall

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob durch
Tarifvertrag lediglich die ordentliche Kiindigung ausgeschlos-
sen, oder ob auch die auBerordentliche Kiindigung im Rahmen des
Zulassigen eingeschrankt wurde. Der Wortlaut der beiden tarif-
lichen Regelungen und des Gesellschaftsvertrags spricht fir
die zweite Alternative, da pauschal von ,Kindigung“ die Rede
ist, ohne dass zwischen ordentlicher und auBerordentlicher
differenziert wiirde. Auch enthdlt keine der Abmachungen ir-
gendeinen Hinweis auf § 626 BGB, wie dies bei zahlreichen an:
deren Tarifvertrdgen, die eine ,Unkiindbarkeit™ vorsehen, der
Fall ist.

S. den Fall BAG v. 13.067.2002, DB 2003, 210

Wie im Gutachten von Herrn Dr. Lohfeld zutreffend herausgear-
beitet wurde, hatte die Erstreckung der Unkiindbarkeit, auf alle
Arbeitnehmer, die im Zeit?unkt des Betriebsiibergangs von den
Bremer Entsorgungsbetrieben auf die privaten GmbHs in einem
unbefristeten Arbeitsverhdltnis standen, den Sinn, sie mit je-
nen Beschaftigten gleich 2zu behandeln, die bereits auf der

Grundlage des BAT bzw. des BMT-G ihre Unkiindbarkeit erreicht
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hatten. Dies bedeutet, dass die weitergehende Bindung gewollt

war.

Fraglich ist nun, ob der Arbeitgeber in einer solchen Situati-
on berechtigt ist, durch Ausgliederung bestimmter Funktionen
eine Situation zu schaffen, die eine Weiterbeschaftigung un-
kiindbarer Arbeitnehmer ausschlieBt. Ware ein derartiges
»Outsourcing™ entsprechend grof dimensioniert, wiirden mit hin-
reichender Sicherheit auch alle jene ,Auffangmechanismen“ ver-
sagen, die das BAG zur Vermeidung auBerordentlicher

Kindigungen ,unkiindbarer"™ Arbeitnehmer entwickelt hat.

Das LAG Berlin hatte iUber den Fall einer Reinigungsfirma zu
entscheiden, die eine Reihe von Arbeiten an einen Subunterneh-
mer vergeben hatte und die sich deshalb nicht mehr in der Lage
sah, einzelne ,unkiindbare™ Arbeitnehmer weiterzubeschiaftigen.
Das LAG sah hier eine Grenze der im Prinzip anzuerkennenden
unternehmerischen Dispositionsfreiheit und fithrte aus (LAG
Berlin v. 03.04.2001, AuR 2001, 237):

~Unterhdlt der Arbeitgeber mehrere Einrichtungen, in denen
er Reinigungsarbeiten bisher durch eigene Arbeitnehmer
durchfihrt, ist es ihm =zumutbar, diese Arbeiten nicht
vollstandig fremd zu vergeben, sondern die Fremdvergabe
auf die Anzahl der Arbeitsplatze der ordentlich kiindbaren
Arbeitnehmer zu beschranken, es sei denn, die vollstandige
Durchfithrung der unternehmerischen Entscheidung ist zwin-
gend geboten, um eine SchlieBung des Betriebes zu vermei-

den.™

Die Annahme einer solchen Bindung steht im Einklang mit der
Rechtsprechung des BAG, das dem Arbeitgeber zur Vermeidung ei-
ner auBerordentlichen Kiindigung Unkiindbarer nicht nur abver-

langt, ggf. bestimmte Arbeitsplatze freizukiindigen; vielmehr
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ist der Arbeitgeber auch zu ,Umorganisationen“ verpflichtet,
um auf diesg Weise eine Weiterbeschaftigung der Unkilindbaren zu
sichern. Damit wiirde es nicht im Einklang stehen, koénnte er
durch eigene freie Outsourcing-Entscheidung sich seinen eige-
nen Kiindigungsgrund schaffen, der ihm dann die Berufung auf
die ,Sinnentleerung"™ der fraglichen Arbeitsverhaltnisse ermdg-
lichen wiirde. Selbst in Bezug auf die Bestandsinteressen kind-
barer Arbeitnehmer zieht das BAG 1in seiner neuesten
Rechtsprechung im iibrigen Schranken, da die blofle Ausgliede-
rung durch Griindung einer Tochtergesellschaft samt Ubernahme
bestimmter Funktionen keine dringenden betrieblichen Erforder-
nisse denjenigen Beschaftigten gegeniiber begriindet, die bisher

mit diesen Aufgaben betraut sind.
BAG 26.9.2002, NZA 2003,549

Eine solche Bihdung der Arbeitgeberseite ist erst recht dann
anzunehmen, wenn’ nicht nur die ordentliche Kiindigung durch Ta-
rifvertrag ausgeschlossen ist, sondern wenn dariiber hinaus wie
in den Tarifvertrdgen des 6ffentlichen Dienstes auch die au-
Berordentliche Kiindigung im Rahmen des (noch) Zuldssigen ein-
geschrankt ist. Dies wiirde in Ubereinstimmung mit der
Entscheidung des LAG Berlin (a. a. 0.) bedeuten, dass eine
Ausgliederung bestimmter Aufgabenbereiche, die die Weiterbe-
schaftigung unkiindbarer Arbeitnehmer unméglich machen wiirde,
nur dann zuldssig ware, wenn andernfalls die Existenz des Un-

ternehmens gefahrdet ware.

Im Falle der Ausgliederung der ENO-Zentralwerkstatt auf die
k-tec ist diese Voraussetzung nicht gegeben. Zumindest wurde
in den verfiligbaren Unterlagen nie darauf hingewiesen, dass oh-
ne diese MaBnahme die Existenz der ENO gefahrdet wiAre. Daraus
folgt, dass Kindigungen wie die gegeniiber Herrn S ausgespro-

chene auch deshalb rechtswidrig sind, weil die Ausgliederung
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insofern keine ,dringenden betrieblichen Erfordernisse“ be-

griinden kénnte.

2. Verbot des ,Asset-deal™ aufgrund Tarifvertrags?

Die Ausgliederung der ENO-Zentralwerkstatt auf die k-tec konn-
te moOglicherweise auch deshalb problematisch sein, weil § 1
Abs.. 2 des Tarifvertrags vom 24. April 1997 die VerauBerung
von Betriebsteilen der BEB im Wege des ,Anlagenverkaufs“ aus-
geschlossen hat. Partner dieses Tarifvertrags waren zwar die
Stadtgemeinde Bremen und die Gewerkschaft 0TV, doch ist eine
Bindung von ENO nicht von vorneherein ausgeschlossen: Der Ta-
rifvertrag konnte einschlieBlich seines § 1 Abs. 2 nach
§ 613 a Abs..l Satz 2 BGB Bestandteil der Arbeitsvertrige der
libergegangenen Beschaftigten geworden sein, was auch ENO zu
beachten hdtte. Da es keine neue Regelung mit vergleichbarem
Inhalt gibt, ware auch nach Ablauf eines Jahres mangels abwei-

chender Regelung weiter nach dieser Vorschrift zu verfahren.

Ein derartiges generelles Verbot des Outsourcing auch zu La-
sten der privatisierten Unternehmen kann dem Tarifvertrag je-
doch nicht entnommen werden. Zum einen spricht schon der
Wortlaut des § 1 Abs. 2 dafiir, dass es ausschlieflich um die
Privatisierung als solche, nicht aber um spatere Vorgiange ge-
hen sollte: Deshalb sind ausdriicklich die Bremer Entsorgungs-
betriebe genannt, wahrend man sonst von ,der Arbeitgeber"
gesprochen hatte. Zum zweiten ist zumindest unklar, ob § 1
Abs. 2 zum normativen Teil des Tarifvertrags gehdért und damit

den einzelnen Beschaftigten einen Unterlassungsanspruch gegen

-den Arbeitgeber in Bezug auf einen méglichen Anlagenverkauf

einraumt. Sehr viel naheliegender ist die Annahme, dass inso-
weit lediglich eine obligatorische Regelung erfolgte, die den
Tarifpartner Gewerkschaft ggf. zu rechtlichen MaBnahmen befa-

higt hatte. SchlieBlich ist nicht 2zu verkennen, dass in der
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ganzen Auseinandersetzung um die Ausgliederung der Zentral-
werkstatt auf die k-tec - soweit ersichtlich - niemals auf § 1
Abs. 2 des Tarifvertrags verwiesen und eine Unzulassigkeit be-
hauptet wurde. Da die handelnden Personen zum Teil sogar am
Abschluss des Tarifvertrags beteiligt waren, ist auch dies ein
gewichtiges Indiz dafiir, dass die VerduBerung von Betriebstei-
len nicht generell ausgeschlossen werden sollte. Unter diesen
Umstanden kann auch dahingestellt bleiben, ob § 1 Abs. 2 des
Tarifvertrags iberhaupt die Griindung eines Gemeinschaftsunter-

nehmens erfasst.

III. AuBerordentliche Kindigung im Fall des Auftragsriickgangs?

1. Der Grundsatz

Geht das Auftragsvolumen der ENO nicht nur voriibergehend zu-
rick, so ist ein Personalabbau unabdingbar. Er wird in erster
Linie neu eingestellte kiindbare Arbeitnehmer betreffen. Ihre
Zahl ist vermutlich relativ gering. Auch wenn dies nicht so
sein sollte, ware (zumindest theoretisch) ein wirtschaftlicher
Einbruch der Art denkbar, dass auch unkiindbare Arbeitnehmer
nicht weiterbeschaftigt werden kénnen. Nach der oben darge-
stellten Rechtsprechung des BAG kénnte ggf. auch ihnen gekiin-
digt werden. Dabei ist allerdings zu beachten, dass sich nach
Auffassung des BAG der Arbeitgeber im Anwendungsbereich des
BAT zuvor auch bemiihen muss, die betroffenen Arbeitnehmer bei
einem anderen Konzernunternehmen unterzubringen. Das BAG hat
beispielsweise den kommunalen Arbeitgeber fiir verpflichtet er-
achtet, die von der Schliefung einer Musikschule betroffenen
Lehrer im Rahmen des Modglichen bei anderen Musikschulen im Um-
kreis unterzubringen. Eine bloBe Nachfrage hatte hierfiir nicht

genligt; vielmehr ware auch die Moéglichkeit eines Personalge-
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stellungsvertrags ,ggf. mit einer Differenzzahlung™ in die

Uberlegungen einzubeziehen gewesen.
BAG 27.06.2002, DB 2003, 102, 103 re. Sp.

Entsprechende Versuche wadren im Rahmen der HBE zu unternehmen.
Denkbar wéare, dass auch eine Unterbringung bei der Stadtge-

meinde Bremen versucht werden miisste.

Soweit ein solches Vorgehen erfolglos bleibt, ist unter den
unkiindbaren Arbeitnehmern eine soziale Auswahl analog § 1
Abs. 3 KSchG vorzunehmen; auch die auferordentliche Kiindigung

soll nur die sozial relativ Stidrksten treffen.

BAG 05:02.1998; DB 1998, 1035; zustimmend Kitt-
ner/Daubler/Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, Kommentar,
5. Aufl., Frankfurt/Main 2001, § 626 BGB Rn. 161

2. Ubernahmeverpflichtung der Stadtgemeinde Bremen?

Wie unter A I im Einzelnen dargestellt, hat die Stadtgemeinde
Bremen im Tarifvertrag vom 24. April 1997 den damals zur ENO
Ubergegangenen Arbeitnehmern ein Riickkehrrecht eingeraumt.
Dieses stellt rechtskonstruktiv einen Vertrag zugunsten Drit-
ter dar: Die in § 3 eingerdumten Rechte sollen ja gerade dann
wirksam werden, wenn kein normativ gestaltbares Arbeitsver-
haltnis zwischen der Stadtgemeinde Bremen und dem einzelnen
Beschdftigten mehr besteht. Ein solcher Vertrag zugunsten
Dritter nach § 328 BGB ist unbestrittenermaBen auch'im Rahmen

eines Tarifvertrags méglich.

S. statt aller Lowisch/Rieble, Kommentar zum TVG, Miinchen
1992, § 1 Rn. 314; Wiedemann, Kommentar zum TVG, 6. Aufl.,

Miinchen 1999, § 1 Rn. 661 ff.
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Entsprechende Regelungen finden sich auch in anderen Tarifver-

trdgen zur Personaliiberleitung.

S. als Beispiel den Tarifvertrag iiber die Rahmenbedingun-
gen des Wechsels von Arbeitnehmern der Deutschen Postbank
AG zur Deutschen Post AG v. 9. September 1999, abgedruckt
in ZTR 2000, 244 f.; dazu Daubler ZTR 2000, 241, 244

Nach dem Wortlaut des § 3 besteht das Ruckkehfrecht »~im Falle
des Konkurses oder der Liquidation der privaten Gesellschaft™.
Fraglich ist, ob es auch dann besteht, wenn es nicht zu einem
solchen Zusammenbruch, sondern »nur“ zu einer Entlassung ,un-

kiindbarer"“ Arbeitnehmer kommt.

Zentrales Anliegen des Tarifvertrags ist es, fiir die von der
Privatisierung betroffenen Arbeitnehmer volle Arbeitsplatzsi-
cherheit zu schaffen und ihnen das bisherige Niveau der Lohne
und Arbeitsbedingungen zu sichern. Aus diesem Grund ist die
betriebsbedingte Kiindigung generell ausgeschlossen und fiir den
~Katastrophenfall® des Konkurses und der Liquidation, wo die-
ser Schutz evidentermafBen versagt, ein Rlickkehrrecht vorgese-
hen. Dass der Schutz vor betriebsbedingten Kiindigungen auch
auBerhalb des Konkurses und der Liguidation versagen kann, ha-
ben die Tarifparteien offensichtlich nicht bedacht. Insoweit
liegt eine unbewusste Liicke, d. h. eine planwidrige Unvoll-
standigkeit vor. Sie ist nach der Rechtsprechung des BAG aus
dem Sinn und Zweck des Tarifvertrags heraus zu schlieBen, in-
dem man vergleichbare Regelungen auf den nicht erfassten Fall

erstreckt.

BAG 24.02.1988, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Schuh-
industrie; BAG v. 26.08.1987, AP Nr. 138 zu §§ 22, 23 BAT
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1975 = ZTR 1988, 95; BAG v. 21.06.2000, DB 2001, 435; BAG
v. 20.07.2000, DB 2001, 202

Im konkreten Fall bedeutet dies, dass § 3 auch auf die Sonder-
falle erstreckt wird, in denen nach der Rechtsprechung der
Schutz gegen betriebsbedingte Kiindigungen nicht mehr greift.
Dies stellt auch wertungsmaBig ein sinnvolleres Ergebnis als
die Beschrankung auf den Insolvenzfall dar. Welchen Sinn soll-
te es haben, im Falle des totalen Zusammenbruchs eine relativ
weitgehende Absicherung zu gewdhren, wiahrend bei einer Halbie-
rung des Unternehmens keinerlei ,Auffangnetz“™ zur Verfiigung
stinde? Auch aus der Sicht der Stadtgemeinde Bremen als dem
einen Tarifpartner erscheint es weniger gravierend und deshalb
leichter akzeptabel, nur einen Teil der unkiindbaren Beschaf-
tigten ,zuriicknehmen™ und in der Verwaltung, in Eigenbetrieben
oder Eigengesellschaften unterbringen zu miissen. Von daher er-
Ubrigt sich -sogar ein Riickgriff auf die Vorschrift des § 8
Abs. 2 des Tarifvertrags, wonach ilber nicht erfasste Tatbe-
stande, die mit der Personalilberleitung zusammenhangen, ver-
handelt und eine Regelung gefunden werden muss, die den
Grundsdtzen des vorhandenen Tarifvertrags entspricht. Sollten
sich uniberbriickbare Meinungsverschiedenheiten zur Auslegung
des § 3 ergeben, konnte aus pragmatischen Griinden gleichwohl
dieser Weg von Verhandlungen gewahlt werden, der allerdings zu

keinem wesentlich anderen Ergebnis fithren diirfte.

IV. Kundigung der Tarifvertriage?

Die hier einschldgigen Tarifvertridge enthalten keine Kiindi-
gungsklausel. Ob sie deshalb mit dreimonatiger Frist analog
§ 77 Abs. 5 BetrVG kiindbar sind

so BAG v. 18.06.1997, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Kiindigung; Ga-

millscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, Miinchen 1997, § 17
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IV 4 ¢ (29, S. 771; Wiedemann-Wank, Kommentar zum TVG, a.
a. 0., '§$ 4 Rn. 22

erscheint zumindest 2zweifelhaft. Inhaltlich geht es namlich
ahnlich wie bei einem Sozialplan um die Bewadltigung eines ein-
maligen Umstrukturieruhgsvorgangs; der Sozialplan ist aber
seinerseits nach allgemeiner Auffassung grundsatzlich unkind-
bar. Eine Ausnahme wird nur dann gemacht, wenn in ihm wieder-
kehrende Leistungen fir langere oder unbestimmte Zeit

vorgesehen sind.

BAG 24.03.1981, AP Nr. 12 zu § 112 BetrVG 1972; BAG
10.08.1994, DB 1995, 480; Diaubler/Kittner/Klebe, BetrVG,
8. Aufl., Frankfurt/Main 2002, §§ 112, 112 a Rn. 136; Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt BetrVG, 21. Aufl., Min-
chen 2002, §§ 112, 112 a Rn. 157

Letztlich kann die Frage aber dahinstehen, da die Tarifvertra-
ge auch im Falle einer Kindigung nach § 4 Abs.5 TVG nachwirken
wiirden und so die Rechte der Arbeitnehmer im Ergebnis nicht

tangiert waren.

N Zusammenfassung

1. Kindigungen aus Anlass der Rickkehr von der k-tec sind
schon deshalb unwirksam, weil sie gegen die getroffenen ver-

traglichen Abmachungen verstofien.

2. Das Recht wvon ENO, einzelne Funktionsbereiche auf andere
Gesellschaften auszugliedern, kann nicht dazu fihren, dass aus
diesem Grund eine auBerordentliche betriebsbedingte Kiindigung

moglich ware.
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Bei dauerhaftem Auftragsriickgang und anderen wirtschaftlichen
Schwierigkeiten kann eine auBerordentliche betriebsbedingte
Kindigung ,unkiindbarer™ Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung
des BAG in Betracht kommen, sofern eine Weiterbeschaftigung
auch bei anderen Konzernunternehmen nicht méglich ist. In die-
sem Fall besteht jedoch ein Rickkehrrecht zur Stadtgemeinde

Bremen.
4. Auch wenn eine Kindigung der Tarifvertriage mdoglich sein

sollte, wiirde sich an dieser Rechtslage im Ergebnis nichts &n-

dern.
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