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. Landesarbeitsgericht Verklindet
am 8. Dezember 2008

|
Geschaftszelchen (bitte immer angeben)

10 Sa 1448/08
10 Sa 2168/08

Halbslelb, VA
als Urkundsbeamter/in
der Geschafisstelle

18 Ca 3814/08
Arbeitsgericht Beriin
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Im Namen des Volkes ~ ¢ M s
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Urteil % ‘%“z, ...... !
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In Sachen
Deutsche Telekom AG,
vertreten durch den Vorstandsvorsitzenden - Beklagte,
o Berufungskligerin und
Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn, Anschlussherufunigsbeklagte -
Prozesshevollmichtigte:
— et - ‘q.n“W':f"e,
e e TR AT
. . - te -r§
gegen
- Kliger,
Berufungsbeklagter und

Anschlussherufungskiéiger -

Prozessbevollmichtigte: .
Rechtsanwilte Wennirig & Schiitz,
Paulshorner Str. 10, 10709 Berlin,

hat das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, 10. Kammer,
auf die mindliche Verhandiung vomn 8. Dezember 2008

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Wenning-Morgenthaler als Vorsitzenden

sowie die ehrenamtlichen Richter Herr - *undHerr . a

fir Recht erkannt; '

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom
12.06.2008 - 18 Ca 3814/08 - wird mit der MaRgabe zurlckgewiesen, dass die
Bekiagte verurteilt wird, dem Kldger nach Wahl der Beklagten in den Bereichen

- Netzplanung, Baubetreuung/-ausfiihrung, Wegesicherung oder in anderen
Tatigkeitsfeidern, welche der Vergitungsgruppe T 5 entsprechen, - insbesondere in
der Abteilung Zentrum Technik Planung am Standort Stahnsdorf - ein
Vertragsangebot als vollbeschaftigter Arbeitnehmer ab dem 01.12.2007 mit der .
Vergitungsgruppe T 5 Stufe 4 gemal § 10 des Entgelirabmentarifvertrags zu
unterbreiten mit der Mafigabe, dags fir das Arbeitsverhalinis die Bestimmungen der
Tarifveririge fur die Deutsche Telekom AG in ihrer jewailigen Fassung als unmitielbar
zwischen den Fartaien vereinbari gelten.
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2. Die Beklagte hat die Kosten der Berufung zu tragen.

3. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 11.400,00 Euro fir das Berufungsverfatiren
festgesetzt.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Wenning-Morgenthaler Ley Belza

LArkG 8 - Lineil (10 061
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Tatbestand

Die Parteien streiten um die Frage, zu welchen Arbeitsbedingungen die
Beklagte verpflichtet ist, mit dem Kiager emsut ain Arbeitsverhiltnis zu
begriinden.

Der Kiager ist 45 Jahrs alt (10. Mai 1963), verheiratet und sinem Kind zum
Unterhalt verpflichiet. Er stand selt dem 1. Oktober 1692 in einem
Arbeitsverhattnis mit der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngern, Dort war
er zuletzt im Jahre 1999 als Baufihrer mit der Planung und Durchfiihrung
von Bauvorhaben beschaftigt. Dieser Aufgabenbersich ging weitgehend in
selbetandige Servicegesellschaften der Beklagten {lher, wobei . &in
Restbereich im Betrieb Zentrum Technik Planung Standort Stahnsdorf
verblieb. Ab Oktober 1999 war der Kliger zunachst bei gleichzeitiger

Beurlaubung bei der Beklagten fur die Kabel Deutschland GmbH als
Netzplaner beschiftigt.

Unter dern 1. Juni 2004 schlossen die Parteien sinen Auflésungsvertrag (BI.
11-12 d.A.), da der Ki3ger sein Arbeitsvarhitnis bei der Kabel Deutschiand
Veririeb & Service GmbH & Go. KG zum 1. Oktober 2004 forisetzen wdllte.
In § 2 des Aufldsungsvertrages vereinbarten die Parteien ein Rickkehrrecht
zum bisherigen Arbeitgeber. Mit &inem Verirag zur Abdnderung des
Aufidsungsvertrages (Bl. 132-133 d.A) konkretisierten die Farteien unter
dem 30. April 2005 das Ruckkehrrecht. In diéser Anderungsvereinbarung
nahmen die Parteien Bezug auf die Regelungen in der schuldrechtlichen
Vereinbarung zwischen der Beklagien und drei Kabelgeselischaften

sinerseits sowie der Gewerkschaft ver.di vom 8. April 2005 (Bl. 32-35 d.A.)
andererseits.

in dar dontigen Ziffer 4 ist geregelt:

Jm Fafle der Ruckkehr finden ab diesem Zeitpunkt die
Bestimmungen der jewsils geltenden Rationalisierungsschutz-
Tarifvertrége der Deutschen Telekom AG Anwendung.”

LArbG B - Urtell (402061
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in Ziffer 4 Satz 2 helltt es.

,Der Arbeitnehmer wird hinsichtlich der zu verainbarendan
Arbeitsvertragsbedingungen urd anzuwendenden
tarifvertraglichen Regelungen so gestellf, als wére er ohne
Unterbrechung  bei der Deutschen Telekom AG  welter
baschaftigt worden.”

in einer Pratokollnotiz zu Ziffer 4 Satz 1 dieser Vereinbarung ist geregeit:

.Die Kabelgesellschaften bzw. deren Rechtsnachfolger stellen
Arbeitnehmer, bei denen die Voraussetzungen fir eine
Rﬂckvermittluhg vorliegen, auf den bisherigen Arbsitsplatz bei
der Kabelgesellschaft bzw. deren Rechtsnachfolger zu den
bisherigen Konditionen wieder ain *

Der Kiager hat nach betriebsbedingter Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
mit der Kabel Deutschiand Vertrieb & Service GmbH & Co. KG zum 30.
Novambar 2007 von seinem Rickkehrrecht zur Beklagten Gebrauch
 gemacht. Sie hat dem Kliiger allerdings nur einen Arbeitsvertrag als
Transfermitarbeiter in der Vermittlungs- und Qualifizierungseinheit der
Deutschen Telekom AG (Vivento) angeboten. ' '

Wiahrend die Beklagte meint, dass angesichts des Fehlens eines freien
Arbeitsplatzes fiir den Kliger der Vivento-Afbeitsvertrag den vertraglichen
Regelungen der Parteien entspreche und der Klager keine Beschiftigung in
einer bestimmten C)rganis‘ationseinheit verlangen kénne, geht der Kiager
davon aus, dass er allenfalls unter Beachtung der Regeln des Tarifverirages
Rationalislerungsschutz und Beschaftigungssicherung vom 29, Juni 2002 in
der Fassung vomn 1. Mérz 2004 (TV Ratio 2004) nach dem dort in §§ Jund
4 vorgesehenen Clearing-Verfahren zu Vivento versetzt werden kdnne.

Das Arbeitegericht hat mit Urteil vom 12, Juni 2008 der Klage statigegeban.
Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, dass der Kléger zwar keinen Anspruch
auf einen bestimmten Arbeitsplatz bei der Beklagten besitze, dass er aber
nicht freiwillig zu Vivento wechsle, wie das Verfahren zeige. Deshalb misse
die Bekiagte ihn gem&l dem TV Ratio 2004 im Rahmen einer
Anderungskiindigung zu Vivento versatzen.

LArRG 8 - LAl (10 06}
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Gegen :dieses den Bekiagtenvertretern am 2. Juli 2008 zugestellte Urteil
legten sie am 17. Juli 2008 Berufung ein und begmndeten diese nach
Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist am 30. September 2008.

Zur Begriindung fahrt die Beklagte aus, dass angesichts des Wegfalls des

Arbeitsplatzes des Klagers der weitere fiktive Verlauf des

Arbeitsverhditnisses bei der Beklagten auch zu Vivento gefihrt hétte. Denn

ein freier Arbeitsplatz fur den Klager sel bei der Beklagten nicht vorhanden.

Der Klager hitte konkrete Anhaltspunkte vortragen missen, dass das hicht
| B0 gewesen wire.

Die Beklagte und Berﬁfungskl.ﬁgerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Bedin vom 12. Juni 2008 zum
Aktenzeichen 18 Ca 3814/08 abzuindern und die Klage ebenso wie
den in der Berufung gesteltien Hifsantrag abzuweisen.

Der Kléiger utd Berufungsbeklagte beantragt,

1.

die Berufung zurlickzuweisen.

2. vorsorglich und hilfswelse

die Beklagte zu verurteilen, dem Klager nach Wahl der Beklagten in
den Bereichen ' MNetzplanung, Baubetreuung/-ausfhrung,
Woegesicherung oder in anderen Tatigkeitsfeldern, welche der
Vergitungsgruppe T 5 entsprechen, - insbesondere in der Abteilung
Zentrum, Technik, Planung am Standort Stahnsdord - ein
Vertragsangebot als volibeschaftigter Arbeitnehmer ab dem 01,12.2007
mit der Vergltungsgruppe T 5 Stufe 4 gemdf § 10 des
Entgeltrahmentarifvertrages zu unterbreiten mit der Maligabe, dass flr
das Arbeitsverhdftnis die Bestimmungen der Tarifvertrage fur die
Deutsche Telekom AG in ihrer jeweiligen Fassung als unmittelbar
zwischen den Parfeien vereinbart gelten.

LArDG B - el (10 D&Y



10 Sa 1448/08 und 2168/08 ' G

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteit im Wesentlichen mit
Rechtsansichten.

Unter dem 13. Oktober 2008 hat das Gericht darauf hingewiesen, dass die
hier mafgebliche Regelung Parallelen zu § 37 Abs.5 BetrVG bzw. § 46
Abs.3 Satz 6 BPersVG aufweise. Angesichts des Vortrags des Klégers
bereits in der Klageschrift, dass ein Teil seiner Kollegen noch im Betrieb
Zentrum Technik Planung Standort Stahnsdorf titig seien, héte die
Beklagte diesen Vortrag in erheblicher Weise bestreiten missen. Die
Steliungnahmefrist der Beklagten bis zum 10. November 2008 wurde bis

" zum 24. November 2008 verldngert. Eine Stellungnahme der Beklagten
erfolgte jedoch nicht.

Wegen des weiteren Vorbringens der Padelen in der Berufungsinstanz wird
auf den vorgetragenen Inhalt der Berufunasbegrindung der Beklagten vom
30. September 2008 und auf die Berufungsbeantwortung des Klagers vom
30. Oktober 2008 sowie das Sitzungsprotokoll Bezug genommen.

Entscheldun'gsgrunﬂ

1.
Die nach § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist form- und
fristgerecht im Sinne der §§ .66 Abs. 1 ArbGG, 519, 520
Zivilprozessordnung (ZFO) eingelegt und begriindet worden,

In der Sache ist jedoch keine andere Beurteilung als in erster [nstanz
gerechifertigt. Die Berufung ist unbegrindet und daher zurlickzuweisen.
Lediglich kiarsteflend wurde der Tenor dem in der Berufungsinstanz
gesteliten Hifsantrag des Kligers angepasst, da nur so der tatséchliche
Streft der Parteien vorn Tenor érfasst wird.

1.

Wie bereits dem Hinweis des Berufungsgerichts vom 13 Oktober 2008 zu
entnehmen. ist malgeblicher Ausgangspunkt flr die Entscheidung in

tArEG 8 - Urteit (1008}
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dizzem Rechtssireit der Auflésungsvertrag der Parteien vom 1. Juni 2004
{Anlage K2 - Bl 11-12 d.A.} in Verbindung mit dem unter dem 30. April
20056 unterzeichneten "Vertrag zur AbAnderung des Aufldsungsvertrages in
Zusammenhang mit der Schuldrechtlichen Vereinbarung vom 08.08,2002"
(Anlage K6a - Bl. 132-133 d.A.). Soweit hier malgeblich, nimmt der Vertrag
vom 30. April 2005 Bezug auf die Regelungen in der schuldrechtlichen
Vereinbarung zwischen der Beklagten und drei Kabel-Gesellschaiten
ginerseits und der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft aﬁdererseits vom
08. Apri! 2005 {Anlage K7 - BI. 32-35 d.A)). Deshalb ist zunachst die Ziffer 4
dieser Vereinbarung vom 8. April 2005 auszulegen. Ausgehend vom
Wortlaut der Regelung ist zwischen dem Regelungsgehatt des Satzes 1 und
dem des Satzas 2 zu unterscheiden,

1.1

Der erste Satz dieser Ziffer 4 hat fur Gewerkschaftsmitglieder nur fir die
Dauer des Schwebezustandes zwischen Aus{ibung dss Rckkehrrechts
und dem aerneuten Vertragsschiuss zwischen dem Arbeitnehmer und der
Bekiagten einen eigenstdndigen Regelungsgehalt. Dann ansonsten gelten
dis im Betrieb der Beklagten anzuwendendan Tarifvertrage einschlieftlich
der Rationalisierungsschutz-Tarifvertrage flr Gewerkschaftsmitglieder
ohnehin. FOr Nicht-Gewerkschaftamitglieder beinhaltet dieser Satz peben
einer Klarung. wahrend. des Schwebezustandes die Verpflichtung der
Parteien, beim Neuabschluss eines Arbeitsvertrages die Geltung der
Rationalislerungsschutz-Tarifvertrage der Beklagten zu vereinbaren, wobei
eine entsprechende Verpflichtung auch dem Satz 2 zu entnehmen ist
Weiter regelt der dortige Satz 1 , dass jedenfalls in der 2eit vom 1. Oktober
2004 bis 30. November 2007 die Rationalisierungsschutz-Tarifvertrage for
den Klager keine Anwendung fanden, weil sonst die Worte ,ab diesem
Zeitpunkt” im Satz 1 der Ziffer 4 unverstandlich wéren.

Die Protokolinotiz zu Ziffer 4 Satz 1. regelt nach Ansicht der Kammer im
Hinblick auf die dort als Maglichkeit geregelte Riickvermittiungsmobglichkeit
zZu einer Kabelgesallschaft bzw. deren Rechtsnachfolger, dass diese vom
Betrieb Vivento der Beklagten vorgenommen werden kann, Denn nach dem
TV Ratio 2004 erfolgt eine Vermittiung an andere Arbeitgeber grundséatzlich
nur aus dem Betrieb Vivento heraus. Deshalb ist die Beklagte grundsatzlich
berechtigt, einem Arbeitnebmer, der zu einer Kabelgeselischaft gewechsel
war und von seinerm R{‘Jckkehrrecht zur Beklagten Gebravch gemacht hat,

L-ArhG B - Uneil (10 06)
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auch einen Arbeitsvertrag for den Betrieb Vivento der Beklagten anzubleten.

1.2

Soweit in Satr 2 der Ziffer 4 geregelt ist, dass der Klager nach seiner
Rickkehr so zu stellen ist, ,als wére er ohne Unterbrechung bei der
Deutschen Telekom AG weiter beschiftigt worden”, bazieht sich dieses
entsprechend dem Wortlaut- auf die ,anzuwendenden tarifvertraglichen

Regelungen" und die ,zu vereinbarenden Arbeitsbedingungen®.

Diese Anforderung wﬂré angesichts der in der Vergangenhsit woh| (blichen
Gestaltung der Arbeitsvertrdge bei der Beklagten mit der Angabe der
Vergitungsgruppe und Stufe wohl ausreichend beschrieben. Denn
Anhaltspunkie, dass durch die Regelung in Ziffer 4 der Vereinbarung vom 8.
April 2005 das Direktionsrecht dss Arbeitgebers nach Ausdbung des
Rilckkehrrachts eingeséhréinkt werdsn sollte, sind nicht ersichtlich,

Satz 2 der Ziffer 4 beinhaltet die Verpflichtung der Arbeitsvertragsparteien
und letztich des Arbeitsgerichts, -dass der berufliche Werdegang des
Kléagers bei der Beklagten fiktiv nachzuzeichnen ist. Da die Modalitaten
dieses Nachzeichnens nicht néher geregelt sind, hat diese in-
entsprechender Anlehnung an §' 37 Abs.5 BetrVG bzw. § 46 Abs.3 Satz 6

BPersvVG zu erfolgen, da es auch dort um eine fiktive Nachzeichnung der
beruftichen Laufbahn geht. '

Unter fiktiver Nachzeichnung des beruflichen Werdegangs ist dort zu
verstehen, dass das Mitglied der Personalvertretung so zu behandeln ist,
wie ein vergleichbarer Beschéftigter ohne ein solches Amt (vgl. LAG
Rheinland-Pfalz, Urtell vom 27. Juli 2006 - 11 Sa 229/06, zi;. nach juris).
Dieses schiielit auch Verschlechterungen nicht aus, wenn die
vergleichbaren  Arbeitnehmer auch varschlechternde  Bedingungen
zwischenzeitlich hinnehmen mussten. Auch unter diegsem Aspekt z&hit dazu
der Betrieh Vivento, da dieser auch ein Betriek der Beklagten ist.

1.3

Der Klager hatte bereits auf Seite 8 der Klageschrift vorn 28. Februar 2008
ausgefihnt, dass sein hisheriger Aufgabenbereich zwar weitgehend - weg
von der Beklagten - in selbstdndige Servicegeselischafien ausgegliedert

LArbG 8 - tUrleil {10 08}
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worden sei, ein Rest seiner friheren Aufgaben allerdings im Betrieb
Zentrum Technik Planung der Beklagten am Standort Stahnsdort verblieben
sei. Die Ausfuhrungen der Beklagten unter Il.2.e der Berufungsbegrindung
und im erstinstanzlichen Schrifisatz der Beklagten vorn 5. Mai 2008 sind
demgegeniiber ganz allgemein gehalten und nicht auf den konkreten zuletzt
bei der Beklagten ausgelibten Tatigksitsbereich des Klagers bezogen.

Die Darlegungs- und Beweiglast fir eine vergleichbare berufliche
Entwicklung liegt beim Klager. Angesichts der Sachndhe der Beklagten
bzw. -Sachferne des Kidigers ist aber der Hinweis des Klégers In der
Klageschrift zunachst ein ausreichender Vortrag, dass ein Teil seiner
Aufgaben noch in einem Betrieb bei der Beklagten vorhanden sei. Dieses
verlangt ein substantiertes Bestreiten der Beklagten. Dabel hatte die .
Bekiagte sich mit der konkreten Tatigkeit des Klagers bis Oktober 1999 und
deren nachfolgendem Verbleib auseinandersetzen missen. Dem ist die

Beklagte nicht nachgekommen, so dass der Vortrag des Kl&gers als
zugestanden gilt.

Selbst wenn man davon ausgehen solite, dass der Vorirag in der
Klageschrift noch keine hinreichende Darlegung der bisherigen Tatigkeit
des Kligers und des moglichen nachgezeichneten Téatigkeitsbereiches
gewesen wére, hat der Klager spatestens auf den gerichtlichen Hinweis
vom 13. Oktober 2008 mit dem der Beklagten am 5. November 2008
zugestsliten Schrifisatz vom 30. Oktober 1998 nochmals ausfihrlich zu
seinem friheren Aufgabenbareich Stellung genommen Die aligemetne
Prozessférderungspflicht der Beklagten hitte spitestens dann verlangt,
dass die Beklagte sich dazu substantiiert erklar.

1.4

Die Auffassung der Beklagten, die das Vorhandensein eines freien
Arbeitsplatzes fur den Klager in dem nachgezeichneten Tatigkeitsbereich
voraussetzt, findet weder in dem Aufldsungsvertrag der Parteien voermn 1.
Juni 2004 noch in der Abanderung des Aufidsungsvertrages vom 30. April
2005 oder in der schuldrechtlichen Vereinbamng vomn 8. April 2005 eine
Stitze. Im Ansatz zutreffend hat die Beklagte in der Berufungsbegrindung
ausgefuhrt, dass der Klager nur ein Vertragsangebot der Beklagten
erwarten kénne, nach dem er nicht schiechter, aber auch nicht besser
gestellt werde, als vergleichbare Arbaitnehmer. Sowsit die Beklagte dieses

LarbG § - Ureit (10.05)
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aber auf Arbeitnehmer beschrénkt, deren Arbeitsplatz entfalien sei, verkennt
die Beklagte das mit dem Klager vereinbarte Rickkehrrecht.

Der Klager hat einen Anspruch auf das Angebot eines Arbeitsvertrages fir
ecine Tatigkeit in seinem bisherigen (bis Oktober 1989) fiktiv fortgeschrieben
Aufgabengebiet, sofern es dieses Aufgabengebiet bei der Beklagten noch
gibt. Denn es ist zunachst davon auszugehen, dass der Klager in seinhem
bisherigen Aufgabengebiet verblieben wire. Insoweit ist der Beklagten
zuzustimmen, dass die fiktive Entwicklung natiirlich in gewissem Sinne
schematisch - erfolgen miisse. ‘Auf den Wegfall seines Arbeitsplatzes im
Jahre 1989 abzustellen, wie die Beklagte in der Berufungsbegrindung
andeutet, entspricht aber nicht dem vereinbarten Ruckkehrrecht. Sofern ein
restlicher Aufgabenberaich bei der Beklagten verblieben ist, bestimmt sich
danach der Inhalt des Vertragsangebotes.

Soweit es In dem Bereich keinen freien Arbeitsplatz geben solite und somit
durch das vom Kléger angenommene Vertragsangebot ein
Personaliberhang entstehen sollte, wére dann nach Entstehen dieses
Oberhangs mit den dann relevanten (tarifichen) Regelungen dem
Personaliberhang =zu begegnen. ©Ob dann e&lne Kiindigung,
Andemngskﬁndigung, Versetzung oder sonstige MaBnahme den Klager
oder sinen anderen Arbeitnehmer trifft, ist dann zu enischeiden. Nur so
varstanden wird der Klager so gestellt, ,als ware er ohne Unterbrechung bei
der Deutschen Telekom AG weiter beschaftigt worden®,

2,

Der Beklagten war trotz ihrer Erkiéirung zu Protokoil am 8. Dezember 2008
keine Schriftsatzfrist nachzulassen.

Art. 103 Abs. 1 GG gewdhrleistet dem an einem gerichtlichen Verfahren
Beteiligten das Recht, sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt und zur Rechtslage zu auftern. Eine dem
verfassungsrechtiichen Anspruch genligende Gewdahrung rechtlichen
Gehéirs setzt voraus, dass der Verfahrensbeteiligte bel Anwendung der von
ihm zu verlangenden Sorgfalt 2u  erkennen vermag, auf welche
Gesichtspunkie es for die Entscheidung ankommen kann. In einem éoichen
fall ist siri garichtlicher Hinweis geboten {BGH, Beschluss vom 15. Februar
2005 - XI ZR 144/03). Ein Gericht verstéRi gegen den Anspruch auf

LArBG 8 - Lirtadl 50 38
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Gewahrung rechtlichen Gehdrs, wenn es ohns vorherigen Hinweis
Anfordérungen an den Sachvortrag stellt oder auf rechtliche Gesichtspunkte
abstallt, mit denen auch ein gewlssen'haﬁer und kundiger Prozessbeteiligter
nach dem bisherigen Prozessverlauf nicht zu rechnen brauchte (vgl. etwa
BVerfG, Beschluss vom 12. Juni 2003 - 1 BvR 2285/02). Ein gerichtlicher
Hinweis ist allerdings entbehriich, wenn die Parei von der Gegenseite die
gebotene Unterrichtung bereits erhalten hat (BGH, Beschuss vom 20.
Dezember 2007 - IX ZR 207/05 mit weiteren Nachweisen). Entsprechendes
gilt far das Berufungsgericht, wenn der Hinweis‘ beraits im ersten Rechtszug
arfolgt ist (BGH, Urteil vom 22. November 2006 - VI ZR 72/06). -

Es kann dahinstehen, ob bei Anwendung der von ihr zu verlangenden
Sorgfalt die Beklagte bzw. ihr Verfahrensbevolimachtigter bereits nach den
Angaben in der Klageschrift bzw. auf Seite 4 des erstinstanzlichen
klagerischen Schriftsatzes vom 29. Mai 2008 hétte erkennen kénnen, dass
es miner Auseinandersetzung mit der konkreten Tatigkeit des Klagers bis
Oktober 1999 bedurft hatte. Auch kenn dahinstehen, ob die
Entscheidungsgriinds der angefochtenen Entscheidung die Beklagte pauf
eine falsche Fahrte gelockt” haben. Denn spétestens mit dem ausfihrlichen
Hinweis des Berufungsgerichts vom 13. Oktober 2008, in dem auf Seite 8
der Klageschrift sowie auf die Verteilung der Darlegungs- und Bewesislast
hingewiesen worden war, hitte die Beklagte aus dem Umstand, dass dort
ausgefuhrt war, dass der Hinweis in der Klageschrift unter Umstanden
zundchst ausreichend sein und ein substantiiertes Bestreiten der Beklagten
erfordeflich sein kénne, erkennen kénnen, dass das Ruckkehrrecht keinen
freien Arbeitsplatz verlangt. Auf diesen rechtlichen Gesichtspunkt hat der
Klager in seinem der Beklagien am 5. November 2008 zugesteilten
Schriftsatz auf Seite 7 ebenfalls hingewiesen. Deshalb hitte dieses auch
bereits im Rahmen des Fristverlngerungsantrages der Beklagten vom
10.11.2008 BerOcksichtigung finden missen.

Durch die Hinweise des Kiagers und des Berufungsgerichts ist der Aspekt
der Betrachiung auch der besetzten Arbeitsplaize hinreichend deutlich als
entscheidungserheblich qualifiziert worden. Wenn die Beklagte trotzdem
meint, insoweit nicht vortragen zu mossen, ist es nicht Aufgabe des
Berufungsgarichts, in der mindlichen Verhandlung bzw. danach mit einer

nachgelassenen Schriftsatzfrist diese fehlerhafte Rechtsauffassung zu
korrigieren. -

LArpG 8 - Uil (10.06)
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 84 Abs.8 ArbGG in Verbindung mit 87 &
ZPO. Als unterlegene Partei hat die Beklagte die Kosten desis,

Koty
. oo
\"""’E. ..R P !:p_ W .«""/

Berufungsverfahrens zu tragen. -

Die Zulassung der Revision gemaB § 72 Abs.2 ArbGG kam nicht in
Betracht, da die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorgelegen haben.

Rechtsmittelbelehrung
Gegen diese Entscheidung ist kein Rechtamittel gegeben.

Die Beklagte wird auf die Maglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde
gemil § 72 a ArbGG hingewiesen.

Wenning-Morgenthaler Ley Belza

- Ausgefertigt
10785 Bory, an 2 3 (1. 09
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