Die Moéglichkeiten auBerordentlicher betriebsbedingter
Kindigungen durch die Nachfolgegesellschaften der

Bremer Entsorgungsbetriebe

Rechtsgutachten

erstattet von Prof. Dr. Daubler, Bremen



A. Sachverhalt

I. Privatisierung und Uberleitungs-Tarifvertrag

Im Zusammenhang mit der Privatisierung der Bremer
Entsorgungsbetriebe wurde am 24. April 1997 zwischen der
Stadtgemeinde Bremen und der Gewerkschaft OTV ein sog.
Uberleitungstarifvertrag 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 milsse. Ausdricklich ausgeschlossen wird die
Verduberung von Betriebsteilen im Wege des Anlagenverkaufs auf
bereits operierende Unternehmen Dritter. Damit sollte
vermutlich einer ,Zerstiickelung“ und ,Zerschlagung“ der Bremer
Entsorgungsbetriebe, insbesondere durch Verkautf von
,Filetsticken", vorgebeugt werden. Auf diese Vorgabe wird =zu

gegebener Zeit zuriickzukommen sein.

Unmittelbar einschlagig sind im vorliegenden Zusammenhang die

folgenden Bestimmungen:
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1. Bestandsschutz

§ 2 Abs. 1 des Tarifvertrags legt fest, dass die wvon einem
Betriebslibergang erfassten Arbeitsverhdltnisse im Rahmen eines
Personalilberleitungsvertrages zwischen der Stadtgemeinde
Bremen und dem privaten Rechtstrdger bestimmt werden. In
diesem Vertrag ist nach § 2 Abs. 2 des Tarifvertrags ferner
festzulegen, ,dass die privaten Gesellschaften alle Besitz-
und Rechtsstande der YA den privaten Gesellschaften
wechselnden Arbeitnehmer einschlieRlich der Beschaftigungs-
und Dienstzeiten sowie der Tatigkeits- und Bewdhrungszeiten
nach MaBgabe dieses Tarifvertrags anerkennen.“

Widerspricht ein betroffener Arbeitnehmer dem
Betriebslibergang, so kann er nach § 2 Abs. 3 nur mit seiner
schriftlichen Zustimmung an eine der privaten Gesellschaften
Uiberlassen werden. AubBerdem soll die betriebsbedingte
Kindigung der =zu den privaten Gesellschaften Ubergehenden
Beschaftigten ausgeschlossen sein, da § 2 Abs. 4 des

Tarifvertrags bestimmt:

»Die Stadtgemeinde Bremen verpflichtet sich,
sicherzustellen, dass die privaten Gesellschaften
gegenliber den am Tage des Betriebsitbergangs unbefristet
Beschaftigten kiindbaren Arbeitnehmern keine

betriebsbedingten Kindigungen aussprechen.™

2. Rickkehrrecht

§ 3 radumt den zu den privaten Gesellschaften iubergegangenen
Arbeitnehmern ein Rickkehrrecht zur Stadtgemeinde Bremen ein.

Im Einzelnen ist bestimmt:

»(1) Im Falle des Konkurses oder der Liquidation der

privaten Gesellschaften wird den am Tage des
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Betriebsltbergangs unbefristet beschaftigten Arbeitnehmern
ein Rickkehrrecht zur Stadtgemeinde Bremen zugestanden.
Das Rickkehrrecht zur Stadtgemeinde kann auch durch ein
entsprechendes Beschaftigungsangebot bei einer bremischen
Eigengesellschaft erfiillt werden. In diesem Fall werden
betroffene Arbeitnehmer hinsichtlich ihrer
Arbeitsbedingungen materiell so gestellt, als ob sie zur

Stadtgemeinde Bremen zuriickgekehrt waren.

(2) Die bei den privaten Gesellschaften =zuritckgelegten
Dienst- und Beschaftigungszeiten werden bei einer Rilckkehr
zur Stadtgemeinde  Bremen SO angerechnet, wie sie
anzurechnen waren, wenn das Arbeitsverhaltnis im

6ffentlichen Dienst fortgesetzt worden ware.

(3) Betriebsbedingte Kindigungen aus Anlass der

Wahrnehmung des Rickkehrrechts sind ausgeschlossen.™

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

Arbeitnehmer nicht verschlechtern 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 Gesellschaftsvertrage sicherstellen muss,
dass die privaten Gesellschaften Mitglieder im Kommunalen
Arbeitgeberverband Bremen e. V. sein werden und so die wvon
diesem abgeschlossenen Tarifvertrdage 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 Bedirfnisse der

privaten Gesellschaften abgestimmte und die sozialen Belange
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der Arbeitnehmer beriicksichtigende Weiterentwicklung des

Tarifrechts 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 Dbezirklichen Tarifrechts zum
Gegenstand hatte. Der Tarifvertrag Dbezieht sich seinem
Geltungsbereich nach u. a. auch auf die Entsorgung Nord GmbH.

§ 2 Abs. 3 des Tarifvertrags bestimmt:

,Der Bundesmanteltarifvertrag fir Arbeiter gemeindlicher
Verwaltungen und Betriebe - BMT-G II - vom 31. Januar 1962
in der Fassung des Tarifvertrages 1iber die Geltung des
VKA-Tarifrechts fir die Arbeiter und
arbeiterrentenversicherungspflichtigen Auszubildenden des
Landes und der Stadtgemeinde Bremen sowie der Stadt
Bremerhaven (Uberleitungs-TV Bremen) vom 17. Februar 1995
in der Jeweils geltenden Fassung sowie das Jeweils
erganzende Tarifrecht des Kommunalen Arbeitgeberverbandes
Bremen e. V. (KAV Bremen) gelten mit der MaRgabe, dass
gegenlber den zum Zeitpunkt der Rechtsformanderung
(Betriebsitbergang) der BEB auf die Gesellschaften
Ubergehenden und unbefristet Dbeschaftigten kiindbaren
Arbeitern Dbetriebsbedingte Kindigungen ausgeschlossen

sind.™

In einer Protokollerklarung wird klargestellt, dass es auf den
Stichtag ankommt, in dem aufgrund des

Personalilberleitungsvertrags die Gesellschaften in die
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Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnisse eintreten. § 2 Abs. 3
des Tarifvertrags geht insoweit Uber die allgemeinen Regeln
des BMT-G II hinaus, als der Ausschluss betriebsbedingter
Kindigungen fir alle unbefristet beschaftigten Arbeitnehmer
angeordnet wird, die von dem Betriebsibergang 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
tarifvertraglichen Festlegungen Rechnung getragen. ) 6
umschreibt die Befugnisse der Geschaftsfiihrer und verpflichtet
sie in Abs. 1 dazu, die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
anzuwenden. Abs. 2 enthalt einen Katalog von Geschaften, die
der Zustimmung des Aufsichtsrats bediirfen. Abs. 3 enthialt
Regeln tber den Wirtschaftsplan, Abs. 4 betrifft die
Berichtspflicht gegeniiber dem Aufsichtsrat. In Abs. 5 1ist

unter Nr. 1 ausdricklich aufgefihrt:

,Es 1st der Geschaftsfihrung nicht gestattet, gegeniiber
den am Tage des Betriebsiibergangs (§ 3 Ziffer 1IV)
unbefristet beschaftigten kiindbaren Arbeitnehmern

betriebsbedingte Kiindigungen auszusprechen."

§ 3 Ziffer IV betrifft die Einbringung des Teilbetriebs
»Entsorgung® 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
herbeizufithren. Nach Abs. 5 Nr. 6 besteht eine Verpflichtung,
das in den vorangegangenen Ziffern Festgelegte zum Gegenstand

von Tarifvertrdagen zu machen.
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III. Die Ausgliederung im Bereich der ENO-Zentralwerkstatt

1. Die allgemeinen Regeln

Auf der Grundlage eines ,Werkstattkonzepts™ wurden Ende 2002
geschaftliche Aktivitdten der ENO-GmbH und der Firma Nehlsen
geblindelt und auf die Kraftfahrzeugtechnik Nord GmbH (im
Folgenden: k-tec) ibertragen. Aus diesem Anlass wurde zwischen
der Geschaftsfithrung und dem Betriebsrat der ENO am 26.08.2002
ein Interessenausgleich geschlossen. Bezuglich des Ubergangs
von Mitarbeitern auf die k-tec wurde in Nr. 3 des
Interessenausgleichs ein an alle betroffenen Mitarbeiter =zu
richtendes Informationsschreiben vorgesehen, dessen Inhalt
gemeinsam mit dem Betriebsrat auszuarbeiten war. Unter Nr. 4

wird dann ausgefihrt:

,Dem Informationsschreiben an die Mitarbeiter/-innen wird
eine Ergdnzung zum Arbeitsvertrag beigefigt, 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
Betriebsltibergang eingeraumt, daneben besteht fir die
Mitarbeiter/-innen die Moglichkeit, die Zustimmung zu der
geplanten konzerninternen Arbeitnehmeriberlassung zu

verweigern.

Sollte entgegen der Auffassung der Betriebsparteien
aufgrund des Tatigwerdens von Mitarbeitern/-innen bei der

Kraftfahrzeugtechnik Nord GmbH nach rechtskraftiger
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gerichtlicher Entscheidung ein Arbeitsverhaltnis zur
Kraftfahrzeugtechnik 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 zuriuckfihren.

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

besteht fiur die ENO nicht.

Die ENO verpflichtet sich, allen von dem Geltungsbereich
betroffenen Mitarbeitern/-innen, das konzerninterne

Arbeitnehmeriiberlassungsangebot anzubieten.™

Die Regelung war nach Auskunft des Betriebsrats insofern ein
Kompromiss, als ohne sie die Betroffenen dem Betriebsibergang
ausnahmslos widersprochen und diesen so praktisch unmdglich
gemacht hatten. Die L&sung iUber eine Arbeitnehmeriiberlassung
hatte insbesondere den Vorteil, den Betroffenen auf Dauer die
tarifliche Unkindbarkeit zu erhalten. Das Recht, die
Zustimmung zur konzerninternen Arbeitnehmeriberlassung
nachtrédglich zu widerrufen, war gleichfalls Gegenstand des

Kompromisses.

Aufgrund des Interessenausgleichs wurde den Beschédftigten eine
Erganzung zu ihrem Arbeitsvertrag angeboten, die durchweg
akzeptiert wurde. In § 1 ist dabei der Widerspruch gegen den
Ubergang des Arbeitsverhaltnisses sowie die Tatsache
festgelegt, dass die Ausibung des Widerspruchsrechts zu keinen
nachteiligen MaBnahmen dem Arbeitnehmer gegeniiber fihren darf.

In § 2 wird dann bestimmt:
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,Herr X. ist mit seiner Uberlassung an die Werkstatt GmbH
ab dem 01.10.2002, spatestens zum 01.01.2003,

einverstanden.

Diese Erklarung kann Jjederzeit von Herrn X widerrufen

werden. "

In Erganzung zum Interessenausgleich wurde am 27.08.2002 eine
»Abspracheregelung® getroffen, die den Fall betrifft, dass
einzelne Beschaftigte ihre Zustimmung zZUur geplanten
konzerninternen Arbeitnehmeritberlassung verweigern oder diese

widerrufen. Dabei wird festgelegt:

,Die ENO verpflichtet sich, grundsatzlich innerhalb wvon
vier Wochen nach Verweigerung bzw. Widerspruch mit den

betroffenen Mitarbeitern im Beisein des Betriebsrates

Einzelgesprache zZu ftuhren, um mit ihnen und dem
Betriebsrat nach den Moglichkeiten des Betriebes
gleichwertige, zumindest aber gleich bewertete

Arbeitsplétze zu finden. Es kommen dabei auch hdherwertige
Aufgaben in Betracht, sofern es vakante Stellen gibt und
sich der Mitarbeiter im Rahmen von dem Betrieb zumutbaren

QualifikationsmaBnahmen weiterbilden l&sst.“

2. Der konkrete Konfliktfall

In Jjlingster Zeit hat der Arbeitnehmer S, der unter den
beschriebenen Bedingungen im Wege der Personalilberlassung bei
der k-tec tatig war, von seinem Widerrufsrecht Gebrauch
gemacht. Dies fihrte zu zwel  Gespréadchen zwischen dem
Betriebsrat, der Geschéaftsleitung und dem betroffenen
Arbeitnehmer, die der ,Abspracheregelung“ entsprechend die

Weiterverwendung des Herrn S Dbei der ENO zum Gegenstand
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hatten. Mit Schreiben vom 29.04.2003 horte die
Geschaftsfihrung den Betriebsrat zur beabsichtigen Kindigung
von Herrn S an. Darin ist ausgefihrt, dass es innerhalb der
ENO zurzeit keine freien gleichwertigen oder gleich bewerteten
Arbeitsplatze gebe. Als Handwerksmeister sei Herr S in der
Verglitungsgruppe V Db BAT eingruppiert. Arbeitsplatze fir
Handwerksmeister im Angestelltenbereich seien innerhalb der
ENO nur in der Zentralwerkstatt vorhanden gewesen, die auf die
k-tec {ibergegangen sei. Auch ein hoherwertiger Arbeitsplatz
stehe nicht zur Verfiigung. Somit sei mangels
Beschaftigungsméglichkeit ein sinnentleertes Arbeitsverhaltnis
entstanden, das man im Wege der auBerordentlichen befristeten
Kindigung aufldsen wolle. Dem Betriebsrat wurde eine Frist wvon

einer Woche zur Stellungnahme eingerdaumt.

Mit Schreiben vom 7. Mai 2003 widersprach der Betriebsrat der
geplanten Kindigung zum 31.12.2003. Es handle sich um eine
betriebsbedingte Kindigung, die sowohl nach dem Tarifvertrag
vom 24. April 1997 als auch nach dem Gesellschaftsvertrag
ausgeschlossen sei. Die  Ausibung des arbeitsvertraglich
eingerdumten Rechts auf Zustimmungsverweigerung dirfe nicht
zum Nachteil des Widersprechenden ausschlagen. AuBerdem habe
sich der Arbeitgeber selbst in die Situation gebracht, die er
Jetzt als (angebliche) Rechtfertigung fir die Kindigung
heranziehe. SchlieBlich bestinden ausreichend Stellen, auf

denen Herr S weiterbeschaftigt werden kénnte.

Mit Schreiben wvom 13. Mai 2003 wurde Herr S gleichwohl
gekiindigt. Dabei wurde eine Auslauffrist bis zum 31. Dezember
2003 vorgesehen. Der Betroffene hat inzwischen

Kindigungsschutzklage erhoben.
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IV. Die aufgeworfenen Rechtsfragen

Im vorliegenden Zusammenhang bedirfen drei Probleme der
Untersuchung, die gleichermalen das Rechtsinstitut der
auBerordentlichen befristeten Kindigung aus dringenden

betrieblichen Erfordernissen betreffen.

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

unter den gegebenen Umstdnden rechtmalig ist.

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

herbeigefthrt hat.

SchlieBlich stellt sich das Problem, inwieweit eine
auBerordentliche betriebsbedingte Kindigung in Betracht kommt,
wenn aus anderen Grinden, etwa wegen Wegfalls von Auftragen,
eine Weiterbeschaftigung nicht mehr moglich ist. Sollte dies
bejaht werden, ware der Frage nachzugehen, ob die Betroffenen
in einem solchen Fall ein Recht auf Rickkehr zur Stadtgemeinde
Bremen Dbesitzen, das 1im Tarifvertrag wvon 24. April 1997
jedenfalls fir den Fall des Konkurses oder der Liquidation der

privaten Gesellschaften vorgesehen ist.
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B. Rechtliche Stellungnahme

I. Kindigung nach Widerruf der Zustimmung zur Uberlassung an

die k-tec?

Das Problem, ob und unter welchen Umstanden auch unkiindbare
Arbeitnehmer unter Wahrung der potentiell flir sie geltenden
Kindigungsfrist gekiindigt werden konnen, um ein sinnentleertes
Arbeitsverhdltnis zu vermeiden, stellt sich nicht, wenn die

Kindigung bereits aus anderen Grinden ausgeschlossen ist.

a) Arbeitsvertraglicher Verzicht auf Kindigung bei Ausibung

des Kindigungsrechts?

Denkbar ist, dass die bei der Entsendung zur k-tec getroffenen
Abmachungen den Ausspruch einer Kindigung ausdricklich oder

sinngemdal verbieten, soweit ein Betroffener von vorne herein

seine Zustimmung verweligert oder sie spater wieder
zurlckzieht.

Im Fall von Herrn S wurde der Arbeitsvertrag - wie oben unter
A I1T 2 beschrieben - durch eine Entsendungs- und

Rickkehrklausel erganzt. Der Arbeitgeber hat Herrn S genau wie
allen anderen Arbeitnehmern somit die Freiheit eingeraumt,
jederzeit zum ,Stammbetrieb™ ENO zurlckzukehren. Das Recht,
die Zustimmung zu widerrufen, ist an keinerlei inhaltliche
Voraussetzungen gebunden; nirgendwo ist etwa die Rede davon,
dass eine Rickkehr nur bei unzumutbaren Arbeitsbelastungen
oder anderen gewichtigen Griinden moéglich sei. Auch die Wahrung

einer bestimmten Frist ist nicht vorgesehen.

Die Erganzung zum Arbeitsvertrag enthdlt auch an keiner Stelle

einen Hinweis darauf, dass die Ausibung des Widerrufsrechts
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mit irgendwelchen Nachteilen verbunden sein konnte.
Stattdessen legt sie in § 1 ausdricklich fest, dass denjenigen
gegentber, die dem Ubergang ihres Arbeitsverhdltnisses auf die
k-tec widersprechen, keinerlei Nachteile entstehen diurfen. Ein
nachtraglich erkladrter Widerruf der Uberlassung hat aber
dieselbe Folge wie ein von vorneherein erkldrter Widerspruch:
Das Arbeitsverhdaltnis besteht ausschlieBlich im Verhdltnis zur

ENO fort.

Dass die Ausiibung des Widerrufsrechts nicht zu dem
gravierenden Nachteil einer auBerordentlichen Kiundigung wegen
dauerhaft fehlender Beschaftigungsmoglichkeit fiihren kann,
wird auch aus weiteren Regelungen deutlich. So ist in § 3 und
§ 4 der Erganzung der Fall geregelt, dass entgegen den
Absichten der Vertragsparteien ein Arbeitsverhaltnis zur k-tec
entsteht, weill die Grenzen einer ,voribergehenden™
Arbeitnehmeriberlassung nach ) 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG
Uberschritten sind: In diesem Fall wird kraft ausdriicklicher
Vereinbarung in § 4 das Arbeitsverhdltnis zur ENO fortgesetzt,
was — da nicht auf den Einzelfall beschrankbar - ersichtlich
davon ausgeht, dass die ENO in einer solchen Konstellation den
in die k-tec eingebrachten Geschaftsbereich zuricknehmen
wirde. Dass der Eintritt der Voraussetzungen des § 4 zur Folge
haben konnte, dass alle nunmehr ohne »Abordnung"
weiterbestehenden Arbeitsverhdltnisse mangels
Beschaftigungsméglichkeiten gekiindigt werden konnten, kann
nicht angenommen werden. Die gesamte Erganzung zum
Arbeitsvertrag ist so angelegt, dass die Abordnung zur k-tec
unter bestimmten (wenn auch sicherlich nicht gewlnschten)
Umstanden wieder rickgangig gemacht werden kann, ohne dass

dadurch die Arbeitsverhdltnisse als solche in Gefahr geraten.

Auch die den Interessenausgleich erganzende
»~Abspracheregelung® erwdhnt an keiner Stelle die Moglichkeit,

13/30



dass der Widersprechende oder der Rickkehrer sein
Arbeitsverhdltnis verlieren konnte. Vielmehr ist lediglich
davon die Rede, dass =zusammen mit dem Betriebsrat und dem
betroffenen Mitarbeiter Gespréache zu fiithren 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 iUberlassenen
Arbeitnehmer Bezug genommen werden. Dort heiBt es auf S. 2

ausdricklich:

,Falls Sie der konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung
nicht zustimmen, aber dennoch dem Betriebsiibergang
widersprechen, verlieren Sie dadurch zwar nicht den
Anspruch auf einen Arbeitsplatz innerhalb der ENO, aber
den Anspruch auf ihren jetzigen Arbeitsplatz, da durch den
Betriebsibergang der Arbeitsplatz auf die neue Werkstatt-

GmbH tUbergeht.™

Damit ist eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass der Wegfall
der Werkstatt-Arbeitsplatze nicht etwa eine Kindigung zur
Folge hat, sondern nur dazu fiuhrt, dass der Betroffene an

anderer Stelle innerhalb der ENO weiterarbeiten muss.

Angesichts aller dieser Umstande 1ist die Erganzung zum
Arbeitsvertrag so zu verstehen, dass die Rickkehr {iberlassener
Arbeitskrafte zur ENO nicht zu einem Arbeitsplatzverlust
fithren darf. Eine gleichwohl ausgesprochene Kindigung ist
daher ein VerstoR gegen den Arbeitsvertrag und schon von daher

rechtswidrig.
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b) Bedenken gegen die Gililtigkeit der Erganzungen des

Arbeitsvertrags?

FEine andere Beurteilung kénnte nur dann Platz greifen, wenn
eine solche Zusage wegen VerstoBes gegen geltendes Recht
unwirksam ware. Davon kann Jjedoch nicht die Rede sein. Die
Arbeitgeberseite befand sich in keiner Zwangslage, sondern hat
in freien Verhandlungen eine entsprechende Konzession gemacht.
Rechtlich hatte sie die Moglichkeit  besessen, auf den
Abschluss des Interessenausgleichs und damit auch auf die
arbeitsvertraglichen Abmachungen =zu verzichten, mit deren
Hilfe dieser umgesetzt wurde. In freiwilligen Verhandlungen
kann jede Seite selbst bestimmen, was sie sich wirtschaftlich
zumuten will. Dies kann auch den Fall erfassen, einen
Arbeitnehmer wieder ,zurickzunehmen®, den man nicht mehr
weiterbeschaftigen kann: Wer etwas Derartiges 1in Kenntnis der
Tatsache zusagt, dass der Dbetroffene Beschaftigte unkiindbar
ist, nimmt damit notwendigerweise in Kauf, ggf. iber viele
Jahre hinweg ein Entgelt ohne korrespondierende
Arbeitsleistung bezahlen zu missen. Ob eine solche Abmachung
sinnvoll ist oder ob die Arbeitgeberseite besser Dberaten
gewesen ware, nur einer Uberlassung ohne Rickkehrrecht
zuzustimmen, ist hier nicht zu entscheiden. Vermutlich
dominierte die bislang ja auch weitgehend erfillte Erwartung,
die iberlassenen Arbeitnehmer wirden von ihrem Rickkehrrecht
keinen Gebrauch machen. Wenn sich im Falle von Herrn S diese
Erwartung als unzutreffend erweist, gehort dies in die
Risikosphare des Arbeitgebers, der eine solche Entwicklung wvon
vorneherein in Kauf genommen hat. Im ,worst case"“, in dem die
Mehrzahl oder alle {berlassenen Arbeitskrafte von ihrem
Widerrufsrecht Gebrauch machen, misste die Zusammenarbeit mit
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Nehlsen aufgeldst und der fragliche Funktionsbereich wieder
selbst Ubernommen werden. Dies ware sicherlich wirtschaftlich
nachteilig (ohne dass die Konsequenzen auf der Grundlage der
verfigbaren Informationen fir den Gutachter abschatzbar
waren), doch kdnnen 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 dadurch bestatigt,
dass die vertraglichen Abmachungen fir den Fall, dass ein
Arbeitsverhdltnis zur k-tec entstehen sollte, ausdriicklich die
Ricknahme 1in Eigenregie vorsehen; eine solche Entwicklung
stand also von vorne herein nicht auRerhalb des Moglichen und
Vorstellbaren. Schon von daher kommt auch keine Berufung auf
den Gedanken des Wegfalls der Geschaftsgrundlage nach § 313
BGB 1in Betracht - ganz abgesehen davon, dass die Ausiilbung
eines ausdricklich eingerdumten Rechts nichts mit diesem

Rechtsinstitut zu tun hat.

c) Ergebnis

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Kindigung des
Herrn S gegen die arbeitsvertragliche Zusage verstdlt, dass
die Rickkehr zur ENO nur zur Beschaftigung auf einem anderen
Arbeitsplatz, nicht aber zur Aufldsung des
Arbeitsverhadltnisses fthren kann. Auf die denkbare weitere
Frage, ob es gegen Treu und Glauben verstolen koénnte, auf der
einen Seite ein Recht einzurdumen und auf der anderen Seite
seine Ausibung mit einer Kindigung zu sanktionieren, kommt es

unter diesen Umstanden nicht an.
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II. Wegfall von Beschaftigungsméglichkeiten aufgrund von

AusgliederungsmaBnahmen als Kindigungsgrund?

1. Zur Zulassigkeit auBerordentlicher betriebsbedingter

Kindigungen

a) Wirtschaftliche Schwierigkeiten als wichtiger Grund?

Auftragsrickgang, schlechte wirtschaftliche Lage oder der
Wegfall von Arbeitsplatzen aufgrund von
RationalisierungsmaBnahmen kdnnen grundsatzlich nur eine
ordentliche Kindigung rechtfertigen. ,Dringende Dbetrieblicher
Erfordernisse™ stellen grundsédtzlich keinen wichtigen Grund im
Sinne des § 626 BGB dar, da die Wahrung der Kundigungsfristen

zum normalen unternehmerischen Risiko gehort.

BAG v. 07.03.2002, DB 2002, 1724

b) Das sog. sinnentleerte Arbeitsverhaltnis

Ist die ordentliche Kindigung durch Tarifvertrag
ausgeschlossen, kann auf diese Weise Jjedoch die Situation
entstehen, dass fir einzelne ,unkiindbare“ Arbeitnehmer auf
Dauer keine  Beschaftigungsmoglichkeit mehr  besteht, der
Arbeitgeber jedoch gleichwohl zur Zahlung verpflichtet bleibt.
Dieser wenig akzeptabel erscheinende Zustand hat die
Rechtsprechung des BAG veranlasst, eine auBerordentliche
betriebsbedingte Kindigung zuzulassen, wenn andernfalls lber
viele Jahre hinweg ein ,sinnentleertes Arbeitsverhaltnis™
bestehen wirde, das nicht mehr durch Arbeit vollzogen werden

kann.

BAG v. 05.02.1998, NzZA 1998, 721; 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™

handeln.

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

Dem Arbeitgeber  dirfe nichts Unmogliches oder evident

Unzumutbares aufgeblirdet werden.

So BAG v. 13.06.2002, DB 2003, 210

Dies ware dann der Fall, ,wenn der Arbeitgeber gezwungen ware,
ein sinnloses Arbeitsverhadltnis tber viele Jahre hinweg allein
durch Gehaltszahlungen, denen keine Arbeitsleistung

gegenltbersteht, aufrecht zu erhalten™ (BAG a. a. 0.).

c) Ausschopfung aller alternativen Moglichkeiten

Bei der Frage, ob wirklich ein solcher Fall vorliegt, ist ein
»strenger PrifungsmaBstab"“ anzulegen. Besteht irgendeine
Moglichkeit zZur Weiterbeschaftigung des betroffenen
Arbeitnehmers, 1st in erster Linie von dieser Gebrauch zu
machen. Das BAG verlangt insoweit wvom Arbeitgeber erhebliche

Anstrengungen.

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

dort tatige Arbeitnehmer nicht seinerseits unkindbar ist.
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S. die zusammenfassende Darstellung der Rechtsprechung bei

Etzel ZTR 2003, 210, 213; Mauer/SchiBler BB 2001, 466, 468

Weiter wird wvom Arbeitgeber auch verlangt, im Rahmen des
Moglichen und Zumutbaren einen unkiindbaren Arbeitnehmer
umzuschulen, um ihn an anderer Stelle einsetzen zu kdnnen. Die
Zumutbarkeit entfallt allerdings dann, wenn die fragliche
Person bei Auslaufen des Arbeitsverhdltnisses ca. 59 Jahre alt
ist, die Umschulung 10 bis 12 Monate dauern wirde und unklar
bleibt, ob 1in absehbarer Zeit ein Rentenantrag gestellt oder

bis zum Alter 65 weitergearbeitet wird.

So der Fall BAG 05.02.1998, NzZA 1998, 771 ff.

Der Arbeitgeber ist schlieBlich auch dazu verpflichtet,
Umorganisationen vorzunehmen, um ggf. einen Arbeitsplatz zu

schaffen, der von dem Unkindbaren ausgefillt werden kann.

Etzel ZTR 2003, 210, 213; Mauer/SchiBler BB 2001, 466, 468

Nur wenn alle diese Moglichkeiten ausscheiden, kommt eine
auBerordentliche Kindigung in Betracht, wobei ein Zeitraum von
fiinf 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
zugemuteten ,Ausweichstrategien™ darauf hingewiesen, seine
Rechtsprechung diirfe nicht dahin missverstanden werden, ,dass
bei ordentlicher Unkindbarkeit aufgrund eines Tarifvertrags
eine betriebsbedingte Kindigung stets unter etwas verscharften
Voraussetzungen nunmehr als auBerordentliche Kindigung mdglich

ware.V

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

Die MaBsté&be werden noch etwas strenger, wenn ein Tarifvertrag
auch die aubBerordentliche Kindigung aus Dbetrieblichen Griinden
ausschlieBt und - wie beispielsweise § 55 BAT - lediglich eine
Anderungskiindigung mit dem Ziel der Herabstufung um eine
Verglitungsgruppe =zuldsst. Ein wvom Wortlaut des § 55 BAT an
sich gedeckter ,Totalausschluss™ der auBerordentlichen
Kindigung aus betrieblichen Grinden k&énne mit Ricksicht auf
Art. 12 Abs. 1 GG und den grundsdtzlich zwingenden Charakter
des § 626 BGB nicht vereinbart werden. Ohne dass insoweit ein
abschlieRender Katalog an noch verbleibenden
Kindigungsmoglichkeiten genannt wiirde, wird auf den Fall der

Existenzvernichtung Dbei einer Fortzahlung der Vergitung

o\

abgestellt: Ein Forschungsinstitut, das zu 100 von

Drittmitteln abhangig ist und das einen unkindbaren Forscher
beschaftigt, wirde zu Grunde gehen, misste es diesem bis =zur

Altersgrenze seine Bezlige fortbezahlen.

BAG 27.06.2002, DB 2003, 102, 103 1lit. Sp.

§ 55 BAT muss insoweit restriktiv ausgelegt werden.

BAG, a. a. 0.; ahnlich Brohl, Festschrift Schaub, Miunchen
1998, S. 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

Kindigung dirfe sich im Ergebnis fir die besonders geschiitzten
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Arbeitnehmer nicht negativ auswirken; auch lasse der Wille der

Tarifparteien eine derartige Durchbrechung nicht zu.

So ArbG Bremen v. 05.04.2000, AiB 2001, 303

Die Literatur hat dem BAG bislang im Wesentlichen zugestimmt.

ErfK-Miller-Gloge, 3. Aufl., Minchen 2003, § 626 Rn. 120;
KR-Fischermeier, ©6. Aufl., Neuwied u. a. 2002, § 626 BGB
Rn. 301 ff.; Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), GroBkommentar
zum Kindigungsschutzrecht, Minchen 2000, § 626 BGB Rn. 66
ff. (D6érner). S. weiter die Aufsatze von Etzel und

Mauer/SchtuBler a. a. o.

f) Anwendung auf den vorliegenden Fall

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob durch
Tarifvertrag lediglich die ordentliche Kindigung
ausgeschlossen, oder ob auch die auBerordentliche Kindigung im
Rahmen des Zulé&ssigen eingeschrankt wurde. Der Wortlaut der
beiden tariflichen Regelungen und des Gesellschaftsvertrags
spricht fir die zwelte Alternative, da pauschal von
»Kindigung"“ die Rede 1ist, ohne dass zwischen ordentlicher und
auBerordentlicher differenziert wiirde. Auch enthdlt keine der
Abmachungen irgendeinen Hinweis auf § 626 BGB, wie dies beil
zahlreichen anderen Tarifvertragen, die eine ,Unkiindbarkeit™

vorsehen, der Fall ist.

S. den Fall BAG v. 13.06.2002, DB 2003, 210

Wie im Gutachten von Herrn Dr. Lohfeld zutreffend
herausgearbeitet wurde, hatte die Erstreckung der
Unkindbarkeit auf alle Arbeitnehmer, die 1im Zeitpunkt des
Betriebsibergangs von den Bremer Entsorgungsbetrieben auf die
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privaten  GmbHs in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis
standen, den Sinn, sie mit Jjenen Beschaftigten gleich =zu
behandeln, die bereits auf der Grundlage des BAT bzw. des BMT-
G ihre UnkUndbarkeit erreicht hatten. Dies bedeutet, dass die

weitergehende Bindung gewollt war.

Fraglich ist nun, ob der Arbeitgeber in einer solchen
Situation Dberechtigt 1ist, durch Ausgliederung Dbestimmter
Funktionen eine Situation zu schaffen, die eine
Weiterbeschaftigung unkiindbarer Arbeitnehmer ausschlieBt. Ware
ein derartiges ,Outsourcing“ entsprechend groB dimensioniert,
wiirden mit hinreichender Sicherheit auch alle jene
~Auffangmechanismen™ versagen, die das BAG zur Vermeidung
auBerordentlicher Kindigungen ,unkindbarer™ Arbeitnehmer

entwickelt hat.

Das LAG Berlin hatte iUber den Fall einer Reinigungsfirma zu
entscheiden, die eine Reihe von Arbeiten an einen
Subunternehmer vergeben hatte und die sich deshalb nicht mehr
in der Lage sah, einzelne ,unkindbare™ Arbeitnehmer
welterzubeschdftigen. Das LAG sah hier eine Grenze der im
Prinzip anzuerkennenden unternehmerischen Dispositionsfreiheit

und fihrte aus (LAG Berlin v. 03.04.2001, AuR 2001, 237):

»Unterhdlt der Arbeitgeber mehrere Einrichtungen, in denen
er Reinigungsarbeiten bisher durch eigene Arbeitnehmer
durchfihrt, 1ist es ihm zumutbar, diese Arbeiten nicht
vollstandig fremd zu vergeben, sondern die Fremdvergabe
auf die Anzahl der Arbeitsplatze der ordentlich kiindbaren
Arbeitnehmer zu beschrédnken, es sei denn, die vollstéandige
Durchfihrung der unternehmerischen Entscheidung ist
zwingend geboten, um eine SchlieRBung des Betriebes zu

vermeiden."“
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Die Annahme einer solchen Bindung steht im Einklang mit der
Rechtsprechung des BAG, das dem Arbeitgeber zur Vermeidung
einer auRBerordentlichen Kindigung Unkindbarer nicht nur
abverlangt, ggf. bestimmte Arbeitsplatze freizukindigen;
vielmehr ist der Arbeitgeber auch zu ,Umorganisationen™
verpflichtet, um auf diese Weise eine Weiterbeschaftigung der
Unkiindbaren =zu sichern. Damit wirde es nicht im Einklang
stehen, konnte er durch eigene freie Outsourcing-Entscheidung
sich seinen eigenen Kindigungsgrund schaffen, der ihm dann die
Berufung auf die »Sinnentleerung™ der fraglichen
Arbeitsverhdltnisse ermdglichen wirde. Selbst in Bezug auf die
Bestandsinteressen kindbarer Arbeitnehmer =zieht das BAG in
seiner neuesten Rechtsprechung im {ibrigen Schranken, da die
bloBe Ausgliederung durch Grindung einer Tochtergesellschaft
samt Ubernahme bestimmter Funktionen keine dringenden
betrieblichen Erfordernisse denjenigen Beschadftigten gegeniber

begrindet, die bisher mit diesen Aufgaben betraut sind.

BAG 26.9.2002, NzA 2003,549

Eine solche Bindung der Arbeitgeberseite ist erst recht dann
anzunehmen, wenn nicht nur die ordentliche Kindigung durch
Tarifvertrag ausgeschlossen ist, sondern wenn dariber hinaus
wie in den Tarifvertradgen des Offentlichen Dienstes auch die

auBerordentliche Kindigung im Rahmen des (noch) Zulassigen

eingeschrankt ist. Dies wirde in Ubereinstimmung mit der
Entscheidung des LAG Berlin (a. a. 0.) bedeuten, dass eine
Ausgliederung bestimmter Aufgabenbereiche, die die

Weiterbeschaftigung unkindbarer Arbeitnehmer unmdglich machen
wliirde, nur dann zulédssig ware, wenn andernfalls die Existenz

des Unternehmens gef&hrdet ware.

Im Falle der Ausgliederung der ENO-Zentralwerkstatt auf die
k-tec 1ist diese Voraussetzung nicht gegeben. Zumindest wurde
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in den verfligbaren Unterlagen nie darauf hingewiesen, dass
ohne diese MaBnahme die Existenz der ENO gefahrdet wéare.
Daraus folgt, dass Kindigungen wie die gegeniiber Herrn S
ausgesprochene auch deshalb rechtswidrig sind, weil die
Ausgliederung insofern keine ,dringenden betrieblichen

Erfordernisse"™ begriinden konnte.

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

Die Ausgliederung der ENO-Zentralwerkstatt auf die k-tec
kéonnte moglicherweise auch deshalb problematisch sein, weil §
1 Abs. 2 des Tarifvertrags vom 24. April 1997 die VerauBerung
von Betriebsteilen der BEB im Wege des ,Anlagenverkaufs™
ausgeschlossen hat. Partner dieses Tarifvertrags waren zwar
die Stadtgemeinde Bremen und die Gewerkschaft OTV, doch ist
eine Bindung von ENO nicht wvon wvorneherein ausgeschlossen: Der
Tarifvertrag kénnte einschlieBlich seines § 1 Abs. 2 nach
§ 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB Bestandteil der Arbeitsvertrdge der
ibergegangenen Beschaftigten geworden sein, was auch ENO =zu
beachten hatte. Da es keine neue Regelung mit vergleichbarem
Inhalt gibt, wadre auch nach Ablauf eines Jahres mangels
abweichender Regelung weiter nach dieser Vorschrift zu

verfahren.

FEin derartiges generelles Verbot des Outsourcing auch =zu
Lasten der privatisierten Unternehmen kann dem Tarifvertrag
jedoch nicht entnommen werden. Zum einen spricht schon der
Wortlaut des § 1 Abs. 2 dafiir, dass es ausschlieBRlich um die
Privatisierung als solche, nicht aber um spatere Vorgange
gehen sollte: Deshalb sind ausdricklich die Bremer
Entsorgungsbetriebe genannt, wahrend man sonst wvon ,der
Arbeitgeber“ gesprochen hatte. Zum =zweiten 1ist zumindest

unklar, ob § 1 Abs. 2 zum normativen Teil des Tarifvertrags
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gehort und damit den einzelnen Beschaftigten einen
Unterlassungsanspruch gegen den Arbeitgeber in Bezug auf einen
moéglichen Anlagenverkauf einraumt. Sehr viel naheliegender ist
die Annahme, dass insoweit 1lediglich eine obligatorische
Regelung erfolgte, die den Tarifpartner Gewerkschaft ggf. =zu
rechtlichen MaRnahmen befd&higt hatte. SchlieBlich ist nicht =zu
verkennen, dass in der ganzen Auseinandersetzung um die
Ausgliederung der Zentralwerkstatt auf die k-tec - soweit
ersichtlich - niemals auf § 1 Abs. 2 des Tarifvertrags
verwiesen und eine Unzulassigkeit Dbehauptet wurde. Da die
handelnden Personen zum Teil sogar am Abschluss des
Tarifvertrags Dbeteiligt waren, ist auch dies ein gewichtiges
Indiz dafir, dass die VerauBerung von Betriebsteilen nicht
generell ausgeschlossen werden sollte. Unter diesen Umstanden
kann auch dahingestellt Dbleiben, ob S 1 Abs. 2 des
Tarifvertrags Uiberhaupt die Grindung eines

Gemeinschaftsunternehmens erfasst.

III. AuBerordentliche Kindigung im Fall des Auftragsrickgangs-?

1. Der Grundsatz

Geht das Auftragsvolumen der ENO nicht nur voritbergehend
zurlick, so 1st ein Personalabbau unabdingbar. Er wird in
erster Linie neu eingestellte kiindbare Arbeitnehmer betreffen.
Thre 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 konnen.
Nach der oben dargestellten Rechtsprechung des BAG kdnnte ggf.
auch ihnen gekiindigt werden. Dabei ist allerdings zu beachten,
dass sich nach Auffassung des BAG der Arbeitgeber im

Anwendungsbereich des BAT zuvor auch Dbemiihen muss, die
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betroffenen Arbeitnehmer bei einem anderen Konzernunternehmen
unterzubringen. Das BAG hat Dbeispielsweise den kommunalen
Arbeitgeber fir verpflichtet erachtet, die wvon der SchlieBung
einer Musikschule betroffenen Lehrer im Rahmen des Moglichen
bei anderen Musikschulen im Umkreis unterzubringen. Eine bloBe
Nachfrage hatte hierfiir nicht genligt; vielmehr ware auch die
Moglichkeit eines Personalgestellungsvertrags ,ggf. mit einer

Differenzzahlung" in die Uberlegungen einzubeziehen gewesen.

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

Entsprechende Versuche waren im Rahmen der HBE zu unternehmen.
Denkbar ware, dass auch eine Unterbringung bei der

Stadtgemeinde 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 auBerordentliche Kindigung

soll nur die sozial relativ Starksten treffen.

BAG 05.02.1998, DB 1998, 1035; zustimmend
Kittner/Ddubler/Zwanziger, Kindigungsschutzrecht,
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
ibergegangenen Arbeitnehmern ein Rickkehrrecht eingeraumt.
Dieses stellt rechtskonstruktiv einen Vertrag zugunsten
Dritter dar: Die in § 3 eingerdumten Rechte sollen ja gerade

dann wirksam werden, wenn kein normativ gestaltbares
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Arbeitsverhdltnis =zwischen der Stadtgemeinde Bremen und dem
einzelnen Beschaftigten mehr besteht. Ein solcher Vertrag
zugunsten Dritter nach § 328 BGB ist unbestrittenermaBen auch

im Rahmen eines Tarifvertrags mdglich.

S. statt aller Lowisch/Rieble, Kommentar zum TVG, Minchen
1992, § 1 Rn. 314; Wiedemann, Kommentar zum TVG, 6. Aufl.,
Minchen 1999, § 1 Rn. 661 ff.

Entsprechende Regelungen finden sich auch in anderen

Tarifvertragen zur Personaliberleitung.

S. als Beispiel den Tarifvertrag uber die
Rahmenbedingungen des Wechsels von Arbeitnehmern der
Deutschen Postbank AG zur Deutschen Post AG wv. 9.
September 1999, abgedruckt in ZTR 2000, 244 f.; dazu
Daubler ZTR 2000, 241, 244

Nach dem Wortlaut des § 3 besteht das Riuckkehrrecht ,im Falle
des Konkurses oder der Liquidation der privaten Gesellschaft™.
Fraglich ist, ob es auch dann besteht, wenn es nicht zu einem

A\Y

solchen Zusammenbruch, sondern ,nur zu einer Entlassung

,unkindbarer™ Arbeitnehmer kommt.

Zentrales Anliegen des Tarifvertrags ist es, fur die von der
Privatisierung betroffenen Arbeitnehmer volle
Arbeitsplatzsicherheit =zu schaffen und ihnen das bisherige
Niveau der Lohne und Arbeitsbedingungen zu sichern. Aus diesem
Grund ist die betriebsbedingte Kindigung generell
ausgeschlossen und fir den ,Katastrophenfall™ des Konkurses
und der Liquidation, wo dieser Schutz evidentermalen versagt,
ein Rickkehrrecht vorgesehen. Dass der Schutz vor
betriebsbedingten Kindigungen auch auBerhalb des Konkurses und
der Liquidation versagen kann, haben die Tarifparteien
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offensichtlich nicht bedacht. Insoweit liegt eine unbewusste
Licke, d. h. eine planwidrige Unvollstandigkeit wvor. Sie ist
nach der Rechtsprechung des BAG aus dem Sinn und Zweck des
Tarifvertrags heraus =zu schlieBen, 1indem man vergleichbare

Regelungen auf den nicht erfassten Fall erstreckt.

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

Im konkreten Fall Dbedeutet dies, dass § 3 auch auf die
Sonderfédlle erstreckt wird, in denen nach der Rechtsprechung
der Schutz gegen betriebsbedingte Kindigungen nicht mehr
greift. Dies stellt auch wertungsmaBig ein sinnvolleres
Ergebnis als die Beschrankung auf den Insolvenzfall dar.
Welchen Sinn sollte es haben, im Falle des totalen
Zusammenbruchs eine relativ weltgehende Absicherung zu
gewdhren, wahrend Dbei einer Halbierung des Unternehmens
keinerlei ,Auffangnetz™ zur Verfiigung stiinde? Auch aus der
Sicht der Stadtgemeinde Bremen als dem einen Tarifpartner
erscheint es weniger gravierend und deshalb leichter
akzeptabel, nur einen Teil der unkindbaren Beschaftigten
,zuricknehmen“ und in der Verwaltung, in Eigenbetrieben oder
Eigengesellschaften unterbringen zu missen. Von daher eribrigt
sich sogar ein Rickgriff auf die Vorschrift des § 8 Abs. 2 des
Tarifvertrags, wonach iber nicht erfasste Tatbestande, die mit
der Personaliiberleitung zusammenhd@ngen, verhandelt und eine
Regelung gefunden werden muss, die den Grundsatzen des
vorhandenen Tarifvertrags entspricht. Sollten sich
uniiberbriickbare Meinungsverschiedenheiten zur Auslegung des §
3 ergeben, kénnte aus pragmatischen Grinden gleichwohl dieser
Weg von Verhandlungen gewahlt werden, der allerdings zu keinem
wesentlich anderen Ergebnis fihren dirfte.
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IV. Kiundigung der Tarifvertrage?

Die hier einschlagigen Tarifvertrage enthalten keine
Kindigungsklausel. Ob sie deshalb mit dreimonatiger Frist

analog § 77 Abs. 5 BetrVG kiindbar sind

so BAG wv. 18.06.1997, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Kindigung;
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, Minchen 1997, §
17 IV 4 ¢ (2), S. 771; Wiedemann-Wank, Kommentar zum TVG,
a. a. 0., § 4 Rn. 22

erscheint zumindest zweifelhaft. 1Inhaltlich geht es namlich
dhnlich wie bei einem Sozialplan um die Bewdltigung eines
einmaligen Umstrukturierungsvorgangs; der Sozialplan ist aber
seinerseits nach allgemeiner Auffassung grundsatzlich
unkiindbar. Eine Ausnahme wird nur dann gemacht, wenn in ihm
wiederkehrende 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; Daubler/Kittner/Klebe, BetrVgG,
8. Aufl., Frankfurt/Main 2002, §§S 112, 112 a Rn. 136;
Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt BetrVG, 21. Aufl.,
Minchen 2002, §§$ 112, 112 a Rn. 157

Letztlich kann die Frage aber dahinstehen, da die
Tarifvertrage auch im Falle einer Kindigung nach § 4 Abs.5 TVG
nachwirken wirden und so die Rechte der Arbeitnehmer im

Ergebnis nicht tangiert waren.
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V. Zusammenfassung

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

vertraglichen Abmachungen verstoBen.

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

moéglich ware.

Bei dauerhaftem Auftragsrickgang und anderen wirtschaftlichen
Schwierigkeiten kann eine auBerordentliche Dbetriebsbedingte
Kindigung ,unkiindbarer“ Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung
des BAG in Betracht kommen, sofern eine Weiterbeschdftigung
auch bei anderen Konzernunternehmen nicht mdglich ist. 1In
diesem Fall besteht jedoch ein Rickkehrrecht zur Stadtgemeinde

Bremen.
4. Auch wenn eine Kindigung der Tarifvertrdage mdglich sein

sollte, wirde sich an dieser Rechtslage 1im Ergebnis nichts

andern.
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