Verkindet am 21. Dezember 2006
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- Kldger und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméchtigte:

Deutsche Telekom AG, vertreten durch den Vorstand, Hohenzollernring 56,
48145 Minster,

- Beklagte und Berufungskl!dgerin -

Prozessbevolimichtigte:

hat die 13. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf

auf die mindliche Verhandlung vom 21.12.2006

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Nibold als
Vorsitzenden sowie den ehrenamtlichen Richter Rieger und den ehrenamtlichen
Richter Kemmerlings

fir Re ¢ ht erkannt:
Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Disseldorf vom 25. April 2005 - 7 Ca 9530/04 — wird

kostenpflichtig zurlickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.



Die Parteien streiten (iber die Wirksamkeit einer Versetzung.

Der Klager war seit September 1981 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvor-
géngerin zuletzt in der Zentrale der T-Com in E. als Softwareentwickler gegen
ein Bruttomonatsgehalt von ca. 3.800,- € angestellt.

Die Grundlage des Arbeitsverhaltnisses bildet der Arbeitsvertrag vom
27. August 1981, in weichem es u. a. heilt, die bei der Deutschen Bundespost
(der Rechtsvorgéngerin der Beklagten) abgeschlossenen Tarifvertrage galten in
ihrer jeweiligen Fassung als vereinbart, Auf dieser Grundlage wenden die
Parteien unstreitig die Haustarifvertrage der Beklagten auf das Arbeitsverhaltnis
an.

Aufgrund einer Sonderregelung zum Manteltarifvertrag (MTV) der Beklagten
genielit der Kldger bereits seit Vollendung seines 41. | ebensjahres den beson-
deren Kundigungsschulz fiir altere Arbeitnehmer gem. § 26 MTV (BI. 238 f. der
Akte).

Die Beklagte sieht sich aufgrund der Marktsituation zu Effizienzsteigerungen
gezwungen. Im Jahr 2003 entschloss sie sich im Rahmen einer Reorganisation
der T-Com Zentrale, die zuletzt unter anderem vom Kléger durchgefihrten Pro-
grammieraufgaben mit Wirkung zum 1, November 2003 auf das ebenfalls zum
Konzern gehdrende Unternehmen T-Nova zu Ubertragen. Uber die Reorgani-
sation vereinbarte sie unter dem 1. August 2003 mit dem zustandigen Betriebs-
rat einen Interessenausgleich (Bl. 207 ff. der Akte), der auf die Rahmenrege-
lungen zur Umsetzung von Organisationsvorhaben (Bl. 212 ff. der Akte) Bezug
nahm. Das auf der Grundlage der Rahmenregelungen gebildete, paritétisch
besetzte Umsetzungsteam stellte fest, dass der Arbeitsplatz des Kl4gers sowie
der auf gleichen Arbeitsplatzen beschéftigten drei weiteren Arbeitnehmer durch



die Neuorganisation iS einer Vollbetroffenheit nach § 3 Abs. 2 TV Ratio weg-
falle. Im Juni/Juli 2003 wurde dem Klager erfolglos ein Aufhebungsvertrag ver-
bunden mit einem Arbeitsvertrag bei dermn Unternehmen T-Nova angeboten.

Nach am 23, Oktober 2003 erklarter Zustimmung des Betriebsrats (Bl. 230 der
Akte) versetzte die Beklagte den Kidger mit Schreiben vom 29, Oktober 2003,
welches er — wie die Parteien zuletzt unstreitip gestellt haben- am
31. Oktober 2003 erhielt, aus "betrieblichen Griinden von der T-Com Zentrale
Zu Vivento". in dem Schreiben heildt es weiter, der Klager sei im Rahmen eines
Clearingverfahrens nach Tarifvertrag Rationalisierungsschutz und Beschéfti-
gungssicherung ausgewahlt worden. Auf den Inhalt des Schreibens (Bl. 19 f.
der Akte) wird ausdriicklich Bezug genommen. Bei "Vivento" handelt es sich um
eine rechtlich unselbststindige Organisationseinheit der Beklagten mit eigener
Geschéftsfiihrung und eigenem Betriebsrat. Sie dient der Weitervermittiung von
Arbeitnehmern auf andere Arbeitsplatze im Unternehmen der Beklagten sowie
auch der Méglichkeit einer Beschiftigung des Klagers bei anderen juristischen
Personen als der Beklagten. Bis zu einer Beschéftigung auf einen Dauer-
arbeitsplatz wird versucht, den versetzten Arbeitnehmern temporare Beschafti-

gungen auch bei anderen juristischen Personen als der Beklagten zuzuweisen.

Die Grundlage von "Vivento” bildet der Tarifvertrag Rationalisierungsschutz und
Beschiftigungssicherung (nachfolgend TV Ratio) vom 29. Juni 2002. Dieser
greift bei Anderungen der Aufbauorganisation, Anderungen der Ablauforgani-
sation, Maftnahmen zur Nutzung des technischen Fortschritts sowie anderen
personalwirtschaftlichen Malknahmen, soweit dadurch der Arbeitsplatz eines
Arbeitnehmers wegfillt oder verlegt wird. Der mittels eines tarifvertraglich gere-
gelten Verfahrens als betroffen identifizierte Arbeitnehmer wird in die Vermitt-
lungs- und Qualifizierungseinheit Vivento versetzt. Betriebsbedingte Kindigun-
gen waren zundchst bis 31. Dezember 2004 (zwischenzeitlich verlangert bis
Ende 2008) ausgeschlossen. Vivento erstellt die fur die Vermittiung auf einen
dauverhafien Arbeitsplatz erforderlichen Qualifizierungsprogramme und fOhrt die
entsprechenden Maldnahmen durch. Bis zur Weitervermittlung auf einen dauer-



haften Arbeitsplatz erfolgen vorliibergehende Beschaftigungen, auch in Form
der Zeit- beziehungsweise Leiharbeit im Sinne des AUG innerhalb und auRer-
halb des Konzerns der Beklagten. Vivento ist nach dem Selbstversténdnis der
Beklagten als "Férderer und Forderer” zu versehen. Die Rolle des "Forderers™
umfasst ua. das Einfordern der Pflichten der versetzten Mitarbeiter, insbeson-
dere deren Eigeninitiative, ihre standige Erreichbarkeit und Verfigbarkeit, ihre
Kooperation bei konkreten MaBnahmen wie Zzum Beispiel Qualifizierung oder
konkreten Jobangeboten.

Der TV Ratio in der im Zeitpunkt der Versetzung geltenden Fassung lautet aus-
Zugsweise wie foigt:

§ 3 Identifizierung

(2) Wenn von einer Gesamtheit gleicher Arbeitsplatze, die von einer
Maf3nahime im Sinne von § 1 betroffen sind, alle Arbeitsplatze wegfallen
oder verlegt werden, so sind alle auf diesen Arbeitsplatzen bislang be-
schaftigten Arbeitnehmer betroffen und werden in die Vermittiungs- und
Qualifizierungseinheit (Vivento) versetzt.

(3) Wenn im Falle des Abs. 1 und 2 innerhalb der Organisationseinheit
andere gleiche Arbeitsplétze bestehen, die nicht von einer Malknahme im
Sinne des § 1 betroffen sind, so kénnen die darauf beschaftigten Arbeit-
nehmer bei der Festlegung, welche Arbeitnehmer konkret vom Wegfall
bzw. der Verlegung des Arbeitsplatzes betroffen sind, mit einbezogen
werden. Die erforderlich werdende Auswahl (Identifizierung) richtet sich
abschliefend nach Absatz 4 und der Anlage 1 zu diesem Tarifvertrag.

Ig'}otokollnotiz:
Bei der nach den Abs. 3 und 4 vorzunehmenden Auswahlentscheidung
handetlt es sich nicht um eine soziale Auswahl i.S.d. § 1 KSchG.

§.5 Vermittlungs- und Qualifizierungseinheit (Vivento)

(1) Der nach den §§ 3 und 4 identifizierte Arbeitnehmer wird in die Ver-
mittlungs- und Qualifizierungseinheit (Vivento) versetzt. Diese Verset-
zung ist zumutbar und gleichwertig."

(:.3) Bis zur Weitervermittiung auf einen dauerhaften Arbeitsplatz erfolgen
voriibergehende Beschéftigungen, auch in Form der Zeit- bzw. Leiharbeit



i. 8. d. AUG, innerhalb und auRerhalb des Konzems Deutsche Telekom.
Die Beschiftigungseinsatze in Leih- und Zeitarbeit erfolgen im Regelfall
wohnortnah und/oder berufsbildbezogen. Die bei voribergehenden Be-
schéftigungen hierbei jeweils auszuubende Tatigkeit ist fir den Arbeit-
nehmer zumutbar und gleichwertig; Einschrankungen kénnen sich ledig-
lich aus den Absétzen 4 bis 7 ergeben.”

§ 7 Gleichwertige und zumutbare Weiterbeschéftigung auf einem Dauer-
arbeitsplatz

(1) Die deutsche Telekom AG ist verpflichtet, den nach den §§ 3 und 4
identifizierten und von den Regelungen des § 5 erfassten Arbsitnehmern
einen anderen gleichwertigen und zumutbaren Dauerarbeitsplatz inner-
halb der Deutschen Telekom AG bzw. der Beteiligungsunternehmen
nach Anlage 7 anzubieten (interne Vermittiung).

(2) Soweit dies nicht méglich ist, ist die Deutsche Telekom AG verpflich-
tet, dem betroffenen Arbeitnehmer einen anderen zumutbaren Dauer-
arbeitsplatz (interne Vermittlung) mit geringerer Bezahlung anzubieten.
Davon betroffene Arbeitnehmer haben einen vorrangigen Anspruch auf
unverzigiiche Wiederverwendung auf einen gleichwertigen Dauer-
arbeitsplatz ... .

(3) Aulerdem bietet die Deutsche Telekom AG diesen Arbeitnehmern
auch zumutbare Dauerarbeitsplatze auRerhalb der Deutschen Tele-
kom AG bzw. der Beteiligungsunternehmen nach Anlage 7 an (externe
Vermittlung).

(4) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, einen ihm angebotenen zumutbaren
anderen Arbeitsplatz anzunehmen und sich gof. einer Qualifizierungs-
malnahme zu unterziehen. Lehnt der Arbeitnehmer ein zumuthares
Angebot oder eine Qualifizierungsmafinahme bei der Deutschen Tele-
kom AG bzw. einem Beteiligungsunternehmen nach Anlage 7 ab, so ver-
liert er die Anspriiche aus diesem Tarifvertrag. Lehnt der Arbeitnehmer
auch ein zweites zumutbares internes Vermittiungsangebot ab, so ist
dies ein wichtiger Grund im Sinne des § 25 Abs. 4 und 26 MTV, der zu
einer Kindigung fahren kann. Lehnt der Arbeitnehmer ein Zweites exter-
nes zumutbares Angebot ab, so verliert er die Anspriiche aus diesem
Tarifvertrag. Lehnt der Arbeitnehmer das dritte zumutbare externe Ver-
mittlungsangebot ab, so ist dieses ain wichtiger Grund im Sinne des § 25
Abs. 4 und 26 MTV, der zu einer Kindigung fuhren kann. Derartige Ein-
zelfalle sind einer von der Vivento festzulegenden Stelle mitzuteilen, die
eine Regelung des Einzelfalls mit der Tarifvertragspartei oder einer von
ihr bestimmten Stelle vor Ablauf der Zwei-Wochen-Frist herbeifiihrt.



§ 11 Betriebsbedingte Beendigungskiindigungen

(1) In der Zeit vom 1. Oktober 1997 bis zum 31 Dezember 2004 scheiden
aus Anlass von Mafinahmen im Sinne von § 1 betriebsbedingte Beendi-

gungskiindigungen aus. Dies schlieft jedoch Anderungskiindigungen
nicht aus.

(2) Der Ausschluss betriebsbedingter Beendigungskiindigungen gilt nicht
fur Arbeitnehmer,

b) die ein zumutbares Arbeitsplatzangebot oder eine Qualifizierungs-
mafinahme ablehnen.

Auf den vollstdndigen Inhalt des TV Ratio nebst seiner Anlagen in der Fassung
vom 1. Oktober 2003 wird Bezug genommen (BI. 179 ff. der Akte).

Mit Schreiben vom 17. November 2003 (Blatt 166 f. der Akte) wandte sich ein
vom Kléger beauftragter Rechtsanwalt an die Beklagte. In dem Schreiben heifdt

e8!

... nehmen wir Bezug auf Ihr an unsaeren Mandanten gerichtetes Schrei-
ben vom 29. Oktober 2003,

Unser Mandant akzeptiert die Versetzung unter Vorbehalt und wird die
ihm {ibertragenen T4tigkeiten durchftihren.

Damit wir Gberpriifen kénnen, ob die von ihnen vorgenommene Verset-
zung rechtmaflig ist, bitten wir kurzfristig zunschst um den Nachweis der
ordnungsgemaliien Betsiligung des Betriebsrates.

In lhrem Schreiben flihren sie aus, der Betriebsrat sei betailigt worden
und habe der Versetzung zugestimmt.

Wir erbitten einen entsprechenden Nachweis.
Unter dem 19. November 2003 beantwortete die Beklagte das Schreiben unter

Beifligung einer Kopie der schriftlichen Zustimmung des Betriebsrats. Auf den
Inhalt des Schreibens im Ubrigen (Blatt 168 der Akte) wird verwiesen.



Am 14. November 2003 erhiglt der Klager ein Angebot fur eine zeitweilige Be-
schiftigung bei der Beklagten in C.. Unter Berlicksichtigung persénlicher
Umstinde des Kldgers trat er mit Duldung durch Vivento diese Beschéftigung
nicht an. Im Novembaer 2003 bewarb sich der Kidger auf eine Stellenausschrei-
bung beim Zolikriminalamt sowie auf eine Stellenausschreibung bei der
Beklagten sowie im Marz 2004 auf ein Stellenangebot der Zoliverwaltung in
Disseldorf. Die Bewerbungen blisben ohne Erfolg. Vom 1. April 2004 bis zum
30. April 2005 war der Kldger bei einem anderen Tochterunternehmen der Be-
klagten eingesetzt.

Mit seiner am 17. Dezember 2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der
Beklagten am 6. Januar 2005 zugesteliten Klage hat sich der Klager gegen die
Versetzung gewendet. Sie bedeute den ersten Schritt Zur Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses. Er hat geriigt, die Beklagte habe ihn unter Verstol gegen
die Regeln der Sozialauswahl zur Versetzung ausgewéhlt. In seiner fritheren
Abteilung bei der Beklagten in der T-Com Zentrale seien nach wie vor Arbeit-
nehmer in Funktionen beschiftigt, welche er ebenfalls wahrmehmen kénnte.
Auch werde ihm durch die Versetzung zu Vivento der besondere tarifliche Kin-
digungsschutz entzogen. Es sei zudem im Rahmen tariflicher Regelungen nicht
maglich, Arbeitnehmer zu zwingen, sich bei irgendwelchen Dritten zu bewer-
ben. Die vom TV Ratio hingenommene mindestens teilweise Beschéftigungs-
losigkeit bei Vivento verletze ihn in seinem Personlichkeitsrecht. Eine Verwir-
kung seiner Rechte komme schon wegen des erklrten Vorbehalts nicht in Be-
tracht. Er habe gehofft, einen neuen Arbeitsplatz finden zu kénnen bezie-
hungsweise von der Beklagten einen Dauerarbeitsplatz zu erhalten. Nach iiber
20 erfolglosen Bewerbungen halte er dies jedoch nun fiir aussichtslos. Im Ubri-
gen habe ein schutzwiirdiges Vertrauen auf Seiten der Beklagten bereits des-
halb nicht entstehen kénnen, weil sie ihn - nach ihren eigenen Angaben - bezo-
gen auf die Durchfiihrung eines Clearing-Verfahrens fehlerhaft informiert habe.



Der Kisger hat beantragt,

1. festzustellen, dass die als Versetzung zu Vivento bezeichnete Malk-
nahme, welche ihm am 1. Dezember 2003 zuging, unwirksam ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn als Softwareentwickler/ Programm-
planer in ihrer Niederlassung in Diisseldorf weiterzubeschaftigen,

hilfsweise, fur den Fall des Unterliegens mit dem Klageantrag zu 2

3. festzustellen, dass ar nicht verpflichtet ist, eine Bewearbungsmappe
zu erstellen und sich um ainen Arbeitsplatz zu bewerben,

wiederum hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit dem Klageantrag
Zu 3

4. die Beklagte zu verurteilen, ihm einen den arbeitsschutzrechtlichen
Bestimmungen entsprechenden Heimarbeitsplatz  einzurichten
sowie

5. festzustellen, dass er nicht verpflichtet ist, Bewerbungsmappen und
Bewerbungen fiir andere als die Beklagte zu erstelien.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat sich darauf berufen, das Klagerecht des Kidgers sei verwirkt. Nachdem
der Kléager sich auf ihre Antwort vom 19. November 2003 hin zun&chst nicht
mehr gemeldet habe, sei sie davon ausgegangen, dass er mit der Versatzung

einverstanden gewesen sei. Die Aussage im Versetzungsschreiben, es sej ein

Clearingverfahren durchgefiihrt worden, beruhe auf einem Fehler bei der Er-

stellung des Schreibens. Als Transfermitarbeiter des Betriebes Vivento sei der

Kidger zur aktiven Mitwirkung bei seiner Vermittlung auf einen Arbeitsplatz oder

bei einer Qualifizierungsmalnahme verpflichtet. Dazu z&hle unter anderem

auch das Fertigen von Bewerbungsmappen, dia Vereinbarung bzw. Durchfih-

rung von Vorstellungsgesprachen oder eine Stellenrecherche.



Mit Urteil vom 25. April 2005 hat das Arbesitsgericht den Hauptantragen stattge-
geben. Es hat angenommen, der TV Ratio stelle keine wirksame Grundlage fiir
eine Versetzung in den Bereich Vivento dar. Insoweit verstoRe er gegen den im
Kindigungsschutzgesetz geregelien Bestandsschutz. Dies gelte Insbesondere,
als der Tarifvertrag die Méglichkeit von Leiharbeit im Sinne des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes einrdume. Aufgrund der Unwirksamkeit der Versetzung
sei die Beklagte verpflichtet, den Kldger an seinem alten Arbeitsplatz weiterzy-
beschaftigen. Gesichtspunkte, die gegen die Mdglichkeit der Weitarbeschifti-
gung sprachen, habe die Beklagte nicht vorgetragen. Das Klagerecht des
Klagers sei auch nicht verwirkt. Die Beklagte habe kein entsprechendes Ver-
trauen bilden kénnen, da der Klager die Versetzung ausdriicklich nur unter Vor-
behait akzeptiert habe. Auch sei nicht erkennbar, welche konkreten Dispositio-
nen die Beklagte vorgenommen oder unterlassen habe.

Gegen das ihr am 1. Juni 2005 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit einem am
27. Juni 2005 beim L.andesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und diese nach Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum
1. September 2005 mit einem am 31. August 2005 eingegangenen Schriftsatz
begriindet.

Sie wiederholt mit vertiefenden Ausflibrungen ihre Auffassung, das Klagerecht
sei verwirkt. Der vom Klager erklirte Vorbehalt habe mit Zunehmendem Zeit-
ablauf an Bedeutung verloren. Im Vertrauen auf die Wirksamkeit der Verset-
zung habe sie langfristige Vertrage mit Fremdfirmen abgeschlossen, welche
nunmehr sémtliche Programmiertitigkeiten erledigten. Im Ubrigen verstolke der
TV Ratio nicht gegen héherrangiges Recht. Im Vergleich mit dem Zustand von
Arbeitslosigkeit seien die mit der Versatzung zu Vivento verbundenen Um-
stande das deutlich kleinere Ubel.

-10 -



-10 -

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Diisseldorf vom 25, April 2005 - 7 Ca
9530/04 - abzuandern und nach ihren erstinstanzlichen Schiussan-
trdgen zu erkennen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt die angegriffene Entscheidung unter Wiederholung und Vertiefung
seines erstinstanzlichen Vorbringens. Er verweist zudem darauf, dass sein Ar-
beitskollege K. unstreitig wieder in seiner frilheren Abteilung und - nach
Behauptung des Klagers - auf dem alten Arbeitsplatz beschaftigt sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwi-
schen den Parteien gewachselten Schriftsitze nebst Anlagen sowie auf die
Sitzungsniederschriften beider Instanzen Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUND

.
Die Berufung der Beklagten ist zulassig, insbesondere unter Beachtung der
Vorgaben der §§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit § 520 2PO
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

I
Die Berufung der Beklagten ist unbegrlndet. Die streitgegenstandliche Verset-
Zung des Kidgers zu Vivento ist unwirksam. Nachdem die Parteien in der
mundlichen Verhandlung vor der Berufungskammer einerseits den Zugang des

11 -
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Versetzungsschreibens am 31, Oktober 2003 unstreitig gestelit haben, anderer-
seits der Streitgegenstand trotz des insoweit fehlerhaften Datums im erst-
instanzlichen Tenor hinreichend eindeutig beschrieben ist, hat die Kammer auf
eine Anpassung der Formulierung verzichtet.

Die Beklagte hat den Klager als Soﬂwareentwickler/Programmplaner weiterzu-
beschéftigen.

1. Die Klage ist zulassig.

a)

Der Kiager greift die Versetzung gemal dem Schreiben vom 29. Oktober 2003
an. Wie sich insbasondere auch an seinen Hilfsantragen zeigt, wehrt er sich
damit nicht nur dagegen, aus der T-Com Zentrale entfernt und der Vivento zu-
geordnet worden zu sein. Vielmehr begreift er zutreffend die Versetzung zu
Vivento als eine einhasitliche MaRnahme, durch welche die Rechte und Pflichten
im Arbeitsverhéltnis der Parteien umfassend nach den MaRgaben des TV Ratio
verandert werden sollen. Sein Begehren umfasst damit die Prifung der Wirk-
samkeit der Gesamtheit der sich aus dem TV Ratio ergebenden Anderungen.
Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse folgt daraus,
dass die Parteien die Frage der Wirksamkeit unterschiedlich beurteilen und der
Kldger — um sich vertragsgerecht verhalten zu kénnen ~ bergits jetzt aine Kla-
rung nur durch eine gerichtliche Entscheidung zu erfangen vermag.

b)
Das Klagerecht des Klagers ist nicht verwirkt.

Bei der Frage der Verwirkung von Rechten ist zwischen der Verwirkung der
materiellen Rechtsstellung und der sogenannten Prozessverwirkung zu unter-
scheiden. Eine Prozessverwirkung liegt nur vor, wenn es dem Gegner aus Ver-
trauensschutzgesichtspunkten nicht zumutbar ist, sich auf die Klage einzulas-
sen (vgl. nur BAG 24, Mai 2006 - 7 AZR 365/05 -). Vor dem Hintergrund der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ist dies nur in Ausnahmefallen an-

=12 -
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zunehmen, Tatsachen, die as der Beklagten unzumutbar machten, sich mit dem
materiellen Begehren des Kiagers in einem Rechtsstreit auseinanderzusetzen,
hat diese nicht vorgetragen. Soweit sie sich darauf beruft, sie habe im Ver-
trauen darauf, der Klager habe die Versetzung akzeptiert, langfristige Vertrage
abgeschlossen, ist dies ein allein ihre materielle Rechtsstellung betreffendes
Argument. Die Beklagte verkennt zudem, dass es keineswegs vordringliche
Aufgabe des Arbeitnehmers ist, bei einem Streit Uber die Wirksamkeit einer
Versetzung die Gerichte fiir Arbeitssachen anzurufen. Die von der Beklagten
angezogenen Urteile des 3. Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 26, April
2006 (- 3 AZR 185/05 und 372/05 -) rechtfertigen kein anderes Ergebnis. Die
Beklagte Ubersieht, dass diese Entscheidungen mafigeblich auf den Besonder-
heiten des Rechts der betrieblichen Altersversorgung beruhen.

2.
Das Feststellungsbegehren des Kidgers ist begriindet. Die Versetzung ist un-
wirksam, da es ihr an einer wirksamen Rechtsgrundlage fehit.

a)

Die Beklagte hat die Versetzung einseitig und ohne Ausspruch einer
Anderungskﬁndigung vorgenommen. kntgegen ihrer Ansicht ist sie jedoch nicht
von ihrem Direktionsrecht gedeckt.

(1)

Unter dem Direktionsrecht versteht man gemeinhin das Recht des Arbeit-
gebers, in den Grenzen der gesetzlichen Vorschriften, des Kollektiv- und Ein-
zelarbeitsvertragsrechts die vom Arbeitnshmer geschuldete Arbeitsleistung
nach Zeit, Ort und Art zu bestimmen (vgl. nur BAG 7. Dezember 2000 -6 AZR
444/99 - AP § 611 BGB Direktionsrecht Nr. 61 = NZA 2001, 780).

-13 -
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(2)

Mit der streitgegenstindlichen Verseizung verlangt die Beklagte vom Klager
Handlungen, die sich nicht mehr — auch nicht im Sinne eines Annexes — als Ar-
beitsleistung einordnen lassen.

Mit der Versetzung zu Vivento meint die Bekiagte den Kldger verpflichten zu
kénnen, an der Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses mitzuwirken. Dies er-
gibt sich bereits aus der in § 7 Abs. 4 Satz 1 TV Ratio normierten Pflicht des
Arbsitnehmers, einen ihm angebotenen zumutbaren anderen Arbeitsplatz an-
zunehmen und der auch bei externen Arbsitsplatzangeboten eintretenden
Rechtsfolge, anderenfalls einen wichtigen Grund zur Kindigung zu liefern. Es
entspricht im Ubrigen auch der Rolle von Vivento als "Forderer”, die ihr nach
dem Selbstversténdnis der Beklagten zukommt. Wie sich aus ihrer Auffassung
ergibt, die Hiifsantrige seien unbegrindet, halt die Beklagte den Kldger bei-
spielsweise fir verpflichtet, Bewerbungsmappen und Bewerbungen auch bezo-
gen auf fremde Unternehmen zu erstellen. Die Argumentation der Beklagten,
bei Vivento stehe nicht dia Auflésung des Arbeitsverhaitnisses, sondern das
Bemithen um eine dauerhafte Weiterbeschaftigung bei ihr im Raum, verfangt
nicht. Hintergrund der Vereinbarung des TV Ratio ist nach der eigenen Dar-
stellung der Beklagten ein betriebsbedingter Wegfall von 40.000 Arbeitsplatzen.
Angesichts des massiven Personalabbaus ist hach der Versetzung zu Vivento
auch der endgiiltige Verlust eines Arbsitsplatzes bei der Beklagten eine realisti-
sche, ernst zu nehmende Option. Handlungen, die allein darauf gerichtet sind,
der Aufidsung des Arbeitsverhaltnisses zu dienen, lassen sich auch bei grofizii-
gigem Mafistab nicht als Arbeitsleistung im Rechtssinn auslegen. Daran andert
auch ein eventuelles Riickkehrrecht des Arbeitnehmers nichts.

b)

Die beklagtenseits vargenommene Versetzung ist auch nicht etwa deshalb ge-
rechtfertigt, weil sie im Vergleich zu einer ansonsten auszusprechenden be-
triebsbedingten Kiindigung einen verhaltnisméRig geringeren Eingriff darstelit,
Die Kammer kann dahinstehen lassen, ob der Verhaltnismaigkeitsgrundsatz
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eine entsprechende Rechtsfolge begriinden kann. Denn jedenfalls hat die Be-
klagte nicht hinreichend dargelegt, dass der Kiéger selbst wirksam hatte be-
triebsbedingt gekiindigt werden kdnnen. Zwar mégen in der T-Com Zentrale
Arbeitspldtze weggefallen sein. Dem Vorbringen der Beklagten lasst sich iedoch
nicht entnehmen, dass der Kldger bei Durchfiihrung einer ordnungsgemaen
Sozialauswah! nach den Regelungen des Kindigungsschutzgesetzes zur Kiin-
digung angestanden hétte. Bei der "ldentifizierung” des Klagers im Rahmen des
TV Ratio hat die Beklagte die Auswahl auf "gleiche Arbeitsplatze” in der Abtei-
lung begrenzt. Nach dem Kindigungsschutzgesetz hingegen wiére die Auswah|
tatigkeits- und betriebsbezogen erfolgt.

c)

Selbst zugunsten der Beklagten unterstellt, die durch eine Versetzung nach
Vivento begriindeten Pflichten kénnten grundsétziich Gegenstand des arbeit-
geberseitigen Direktionsrechts sein, erweist sich die Versetzung als unwirksam.
Es fehlt der Versetzung insoweit an einer Rechtsgrundlage.

(1)

Der Arbeitsvertrag der Parteien enthiilt keine Regeiung zu einem Versetzungs-
recht der Beklagten. Ein Recht zu einer einseitigen MalRnahme, mit der die Be-
klagte die Pflichten des Klagers wie oben beschrieben andern kénnte, gibt er ihr
auch nach eigener Auffassung nicht.

(2)

Eine tragféhige Grundlage far die Versetzungsmafinahme folgt auch nicht aus
den Bestimmungen des TV Ratio. Dieser verstait gegen den auch tarifvertrag-
lich nicht abdingbaren Kernbereich des Schutzes nach 5§ 1 und 2 KSchG.

Mit dem Landesarbeitsgericht Kain (3. Mai 2006 - 7 (5) Sa 1584/05 -) ist die er-
kennende Kammer der Ansicht, dass dies bereits aufgrund des der Beklagten
mit der Versetzung zu Vivento eingerdumten Rechts gilt, den Klager "bis zur
Weitervermittiung auf einen dauverhaften Arbeitsplatz ... voriibergehend ... auch
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in Form der Zeit- bzw. Leiharbeit ;. S. d. AUG" (§5 Abs.3 TV Ratio) zu
beschiéftigen. Wie sich an den Regelungen des AUG zeigt, stelit Leiharbeit
grundsatzlich eine besonders schutzbediirftige Form der Tétigkeit dar. Bei der
Arbeitnehmerﬂbarlassung wird der Leiharbeitnehmer dem Direktionsrecht sines
Dritten unterstellt, Eine derartige Auswechslung eines der wesentlichsten
Rechte der Arbeitgeberstellung ist nur mdglich, wenn diese Form der Arbeit
vertraglich als zul4ssig vereinbart wurde. Der Ausnahmefall des § 1 Abs. 3 Satz
1 AUG ist fraglos nicht gegeben.

Dariiber hinaus folgt der VerstoR gegen den Bestands- und Inhaltsschutz des
Kdndigungsschutzgesatzes daraus, dass es ausdricklich zum Ziel des
TV Ratio gehért, den Arbeitnehmar notfails auf Arbeitsplatze in anderen Unter-
nehmen des Konzerns bzw. sogar auf externe Arbeitsplatze zu vermitteln.

Dabei verfangt die Argumentation der Beklagten nicht, die Versetzung sei nicht
an kundigungsschutzrechtiichen MaRstaben zu messen, da mit ihr eine Beendi-
gung des Arbeitsverhaitnisses nicht einhergehe. Es handelt sich namlich um
eine Versetzung in einem Pseudobetrieb, in welchem dem Arbeitnehmer nur
noch die Aufgabe der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zukommt. Die auf-
grund des TV Ratio Vivento zugewiesenen Arbeitnehmer verrichten innerhalb
des" Betriebs Vivento" keine Arbeitstatigkeit. Fir sie sind bei Vivento keine Ar-
beitsplatze vorhanden. Ein Betrieb mit von Arbeitnehmern besetzten Arbeits-
plétzen im Rechtssinne besteht bei Vivento nur insofern, als es um die Erfiillung
der Vivento zugewiesenen Aufgaben geht. Arbeitnehmer in diesem Betrieb sind
beispielsweise die mit der Qualifizierung und Vermittlung der sogenannten
Transferkrafte betrauten Mitarbeiter der Beklagten. Die Transfermitarbeiter hin-
gegen gehdren nicht zu diesem Betrieb, sondern sind Gegenstand seines
Zwecks. Wenn die Beklagte formuliert, "das Auswahlverfahren des TV Ratio
ziele darauf ab, innerhalb des Betriebs Vivento einsatzfahige Einheiten zu
schaffen” (8. 34 des Schriftsatzes vom 7. Marz 2005), geht dies an der Realitat
vorbei. Der Klager ist nicht Akteur, sondern Gegenstand des Einsatzes von

Vivento.
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Die gesetzlichen Rechte auf die Durchfithrung einer Soziaiauswanh| gehen dem
Klsger bereits mit der Versetzung verloren. Bei Vivento ist er nicht in einen
Betrieb eingegliedert, auf den sich eine Sozialauswahl beziehen kénnte. Im
Ubrigen befindet er sich nach der Versetzung nur noch unter Mitarbeitern,
welche keinen Arbeitsplatz mehr innehaben.

Soweit sich die Beklagte in diesem Zusammenhang auf § 1 Abs. 4 KSchG
beruft, verkennt sie, dass die Abweichung gegentiber dem Gesetz nicht darin
besteht, welche sozialen Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind und wie diese
im Verhiltnis zueinander zu bewerten sind. Vielmehr meint die Beklagte, dia
Auswahl gegen die Regelungen des Kindigungsschutzgesetzes nicht betriebs-
bezogen treffen zu missen, sondern hier im Fall des Kldgers auf eine einzelne
Abteilung beschrinken zu durfen. Auch beschrankt § 3 TV Ratio die Auswahl-
entscheidung auf "gleiche Arbeitsplatze”. Die Beklagte selbst hat als Anlage 14
zum Schriftsatz vom 7. M#rz 2005 (BI. 225 f. der Akte) das Protokoll der Sitzung
des Umsetzungsteams vom 12. August 2003 vorgelegt. Dort heifdt as: ,Der
Grad der Solidaritat aller Beschiftigten der Abteilung IP54 anstelle der Vollbe-
troffenheit ein Clearing iber die ganze Abteilung durchzufithren, konnte auf-
grund der Urlaubszeit nicht ermitteit werden.® Es liegt deshalb auf der Hand,
dass Arbeitnehmer mit vergleichbarer Tétigkeit, welche der Kidger hatte aus-
fullen kénnen, im Betrieb der T-Com Zentrale verblisben sind. Im Ubrigen stelit
die ,ldentifizierung” nach § 3 Abs. 3 und 4 TV Ratio ausdriicklich keine Sozial-
auswahl im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes dar.

Entgegen der Auffassung der Beklagten fehlt es der Versetzung nicht bereits
deshalb an kindigungsrechtiicher Relevanz, weil sie "von Arbeit in Arbeit" er-
folge. Bei Vivento selbst hat der Kidger wie dargelegt keine Arbeitsleistung im
Rechtssinn zu erbringen. Soweit die Malinahme unter anderem auch darauf
Zielt, den Klager auf einen Arbeitsplatz bei einem anderen Konzernunter-
nehmen oder sogar auRerhalb des Konzerns zu vermitteln, ist zwangsldufig
Voraussetzung die Aufhebung des kandigungsrechtlich geschitzten Arbaeits-
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verhaltnisses der Parteien. Die Beklagte beruft sich selbst darauf, die Versst-
Zung zu Vivento sei zuldssig, weil sie gegeniber einer betriebsbedingten Kiin-
digung das mildere Mittal sei. Sie verhalt sich damit widerspriichlich, wenn sie
dennoch bei der Auswahl des zur Versetzung anstehenden Arbeitnehmers
Malstibe angelegt, die von den zwingenden Regelungen des Kindigungs-
schutzgesetzes abweichen.

Hingegen vermochte die Kammer sich nicht der beklagtenseits vorgelegten
Rechtsprechung zum TV Ratio anzuschlisien. Soweit das Landesarbeitsgericht
Brandenburg (3. Mai 2005 - 2 Sa 702/04 -) die Auffassung vertritt, es liege kein
Emgnﬂ‘ in den gesetzlichen Kiindigungsschutz vor, da das Gesetz anwendbar
bleibe, wird eine solch formale Betrachtung nach Ansicht der Kammer den tat-
séchlichen Folgen der Versetzung nicht gerecht. Es erscheint der erkennenden
Kammer angesichts der oben dargelegten Unterschiede auch nicht tiberzeu-
gend, wenn das Landesarbeitsgericht EBrandenburg meint, das Clearingverfah-
ren sei in der Sozialauswahl nachgebildet. Die Kammer vermochte sich auch
nicht der Argumentation des Sachsischen Landesarbeitsgerichts in den Ent-
scheidungen vom 1. Marz 2005 (- 7 Sa 362/04 und 363/04 -) anzuschlieflen,
wonach die Regelung des § 125 InsO dafiir spreche, im Vergleich mit den Be-
triebsparteien den Tarifvertragsparteien erst Recht einen grofien Spielraum ein-
zurdgumen. § 125 InsO erlaubt den Betriebsparteien bezogen auf die hier maf-
geblichen Fragen ndmlich keine Abweichung vom gesetzlichen Kiindigungs-
schutz. Im Ubrigen ist die Beklagte unstreitig nicht insolvent.

Darauf, dass dem Kliger nach § 7 Abs. 4 TV Ratio sogar der Verlust seines
besonderen tariflichen Kiindigungsschutzes droht, wenn er der Anderung bzw.
Aufhebung seines bisherigen Arbeitsverhéltnisses nicht zustimmt, kommt es
deshalb nicht mehr an.

Die Kammer verkennt nicht, dass der TV Ratio vareinbart worden ist, um einen

erforderlichen Stellenabbau méglichst sozialvertraglich zu gestalten. Uber die
gesamte Arbeitnehmerschaft der Beklagten betrachtet, stellt er auch nach Auf-
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fassung der Kammer eine vorzugswirdige Alternative zu Massenentlassungen
dar. Das Klndigungsschutzgesetz hat jedoch individualschiitzende Wirkung.
Die dem Klager hiernach zustehenden Rechte kénnen nicht mittels einer auf die
Gesamtbelegschaft bezogenen Argumentation eingeschrankt werden.

Die VersetzungsmafBnahme ist nicht etwa nur teilunwirksam. Da die Verpflich-
tung, sich um einen anderen Arbeitsplatz zu bemiihen, dan wesentlichen Kern
der Versetzung ausmacht, verbleibt kein sinnvoll aufrechtzuerhaltender Inhalt.

d)
Das Recht des Kiégers, sich auf die Unwirksamkeit der Versetzung zu berufen,
ist nicht verwirkt.

Der Verwirkungseinwand als Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben, § 242 BGB, dient dem Vertrauensschutz. Mit ihm wird die illoyal verspatate
Geltandmachung von Rechten ausgeschlossen. Es missen besondere Um-
sténde sowohl im Verhalten des Berechtigten als auch des Verpflichteten vor-
liegen, welche es rechtfertigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit
Treu und Glauben unvereinbar und fiir den Varpflichteten als unzumutbar anzu-
sehen. Der Berechtigte muss unter Umstanden untétig gewesen sein, die den
Eindruck erwecken konnten, dass er ssin Recht nicht mehr geltend machen
wolle, so dass sich der Verpflichtete darauf einstellen durfte, nicht mehr in An-
spruch genommen zu werden (BAG 25. April 2001 - 5 AZR 497/99 - BAGE 97,
326 = AP Nr. 46 zu § 242 BGB Verwirkung = EzA § 242 BGB Verwirkung Nr. 1
= NZA 2001, 966).

Danach ist bereits das erforderliche Zeitmoment nicht erflit. Der Klager hat
schon binnen drei Wochen nach der Versetzung erkldrt, dass er dieser nur
unter Vorbehalt nachkomme. Dass sich der Vorbehalt auf die Frage der Recht-
mafigkeit der Maflnahme bezog, musste die Beklagte bereits dadurch erken-
nen, dass im weiteren Text des Schreibens die Frage der Rechtméiigkeit be-
zogen auf die Anhérung des Betriebsrats problematisiert wurde., Entgegen der
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Auffassung der Beklagten war der Vorbehalt jedoch nicht auf die Frage der Be-
triebsratsanhérung begrenzt. In dem Schreiben vom 17. November 2003 wird
namlich ausdriicklich lediglich "zunachst" um Nachweis der Beteiligung des Be-
triebsrats gebeten. Erkennbar betrafen die Zweifel des Klagers damit noch
wenigstens eine weitere Frage.

Der klagerseits erkldrte Vorbehalt hat auch nicht mit der Zeit an Bedeutung
verloren. Die entsprachende Argumentation der Beklagten ist bereits im Ansatz
verfehlt. Sie verkennt, dass nicht etwa der Arbeitnehmer gezwungen ist, eine
gerichtliche Klérung herbeizufiihren. Sieht sich ein Arbeitnehmer einer Mafi-
nahme des Arbeitgebers ausgesetzt, welche er fiir unwirksam halt, geht sein
Interesse in der Regel! dahin, seine Rechte zu wahren, ohne den Bestand
seines Arbeitsverhaitnisses zu riskieren. Er ist deshalb nicht verpflichtet, ent-
weder die Arbeit zu varweigern oder eine Klage zu erheben. Ein Verfahren wie
bei der Anderungskindigung nach § 2 K8chG sieht das Gesetz bezogen auf
die Austibung des Direktionsrechts durch den Arbeitgeber nicht vor. Ein vom
Arbeitnehmer erklarter Vorbehalt kann deshalb wirksam auch auBerhalb eines
gerichtlichen Verfahrens erklarnt werden, Die Malnahme der Bekiagten ist
rechtswidrig. Grundsétzlich kann der Klager sich hierauf jederzeit berufen, auch
ohne eine gerichtliche Klirung herbeigefithrt zu haben. Fraglich ist nur, ob der
Kldger durch sein Verhalten bei der Beklagten ein Vertrauen dahingehend be-
wirkt hat, dass er die Unwirksamkeit der Malnahme nicht mehr geltend machen
werde. Der Beklagten war bereits aufgrund der Vielzahl anderer Klageverfahren
bekannt, dass Bedenken an der Rechtswirksamkeit der Versetzungen zu
Vivento bestehen. Wie bereits das Arbeitsgericht zutreffend erkannt hat, wire
es auch deshalb an ihr gewesen, eine Klarung herbeizufGhren, wenn sie die
aufgrund des erklarten Vorbehalts eingetretene Ungewissheit nicht l&nger hin-
nehmen wollte. Es bestent kein Anlass dafiir, der Beklagten Vertrauensschutz
in dem Sinne zuzubilligen, dass der klagerseits erkldrte Vorbehalt mit der Zeit
an Bedeutung verliert. Es ware fur sie ein Leichtes gewesen, sich durch eine
Ruckfrage beim Klager Klarheit zu verschaffan. Ihr Interesse an Rechtsklarheit
bedarf deshalb nicht des Schutzes nach § 242 BGB.
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Der Umstand, dass der Klager bis zur Klageerhebung und daritber hinaus zu-
nachst der Versetzung und den daraus folgenden Anforderungen nachgekom-
men ist, war nicht geeignet, bei der Beklagten den Eindruck zu erwecken, der
Kldger habe die Versetzung akzeptiert. Zu diesen Handlungen des Klagers
musste die Beklagte namlich den von ihm erklarten Vorbehalt hinzu denken.
Einen Dautungsinhalt, er akzeptiere damit die Versetzung, konnte die Beklagte
seinem Verhalten folglich nicht beimessen. Anders formuliert: Bereits mit dem
Vorbehaltsschreiben hatte der Klager angekiindigt, die ihm durch die Verset-
Zung Ubertragenen Aufgaben durchzufiihren. Der bioRen Durchfiilhrung der
Aufgaben konnte die Beklagte daher nicht entnehmen, der Klager lasse seinen
Vorbehalt fallen. Die Situation ist nicht anders zu bewerten als bei einem
Arbeitnehmer, der einen ihm angebotenen zweiten befristeten Vertrag nur unter
dem Vorbehalt annimmt, dass die erste Befristung wirksam ist. Wenn der
Arbeitnehmer sodann auf der Grundlage des mit dem Vorbehalt versehenen
zweiten Vertrages titig ist, ist dieser Umstand nicht geeignet, den Vorbehalt
infrage zu stellen. Die Auffassung der erkennenden Kammer stimmt insoweit
mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Befristungskontrolle
Uberein. Vor Inkrafttreten der Klagefrist des § 17 TzBfG hat das Bundesarbeits-
gericht mehrfach entschieden, eine Erkldrung, sich Schritte gegen eine Be-
fristung vorzubehalten, verhindere den Eintritt der Verwirkung (vgl. BAG
7. Méarz 1980 - 7 AZR 177/78 - DB 1980,1498; 24. Mai 1984 - 2 AZR 157/83 -
nicht veréffentlicht; 9. Januar 1987 - 2 AZR 126/86 - nicht verdffentlicht).

Der Zeitablauf — hier zwischen der Versetzung und der Klageerhebung — allein
ist nicht geeignet, das fir eine Verwirkung erforderliche Umstandsmoment zu
begriinden (stindige Rechtsprechung des BAG, vgl. nur 28. Mai 1998 - 2 AZR
615/98 — NZA 1998, 1167 = DB 1998, 2168: 24. Mai 2006 - 7 AZR 365/05 -).
Entgegen der Ansicht der Bekiagten kann nicht darauf abgestelit werden, dass
die Beklagte den von ihr dargslegten Anlass fur die Versetzung — namlich die
Ubertragung der Aufgaben auf die Firma T-Nova — dem Klager bersits vor dem
Ausspruch der Versetzung bekannt gegeben hat. Erst mit der Versetzung hat
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die Beklagte den Inhalt des zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhait-
nisses zu veréndern versucht. Im Gegenteil war der Umstand, dass der Klager
im Rahmen der der Versetzung vorangegangenen Verhandlungen einen freiwil-
ligen Wechsel zur T-Nova abgelehnt hatte, ein Indiz dafiir, dass er eine Verset-

zung nicht widerspruchslos hinnehmen werde.

Darauf, dass die Beklagte den Klager bezogen auf die Durchfiihrung des
Clearingverfahrens unstreitig fehlerhaft informiert hat, kommt es deshalb for die
Frage der Verwirkung nicht mehr an.

3

Auch das Weiterbeschaftigungsbegehren des Klagers ist begrindet. Unstreitig
hat die Beklagte einem Arbeitskollegen des Kl4gers im Rahmen eines Ver-
gleichs vor dem Arbeitsgericht C. einen vergleichbaren Dauerarbeitsplatz
zugewiesen. Es ist nichts dafiir ersichtiich, dass ihr dies bezogen auf den
Kldger nicht méglich sein soll. Gegen die entsprechende Wiirdigung des
Arbeitsgerichts hat die Beklagte im Berufungsrechtszug zudem keinerlei Ein-
wiénde erhoben.

.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten

REVISION

eingelegt werden.
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Fir den Klager ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegaben.

Die Revision muss

Innerhalb einer Notfrist von einem Monat

nach der Zustellung dieses Urteils schriftlich beim
Bundesarbeitsgericht,
Hugo-Preull-Platz 1,
99084 Erfurt,
Fax: (0361) 2636 - 2000

eingelegt werden.

Die Revision ist gleichzeitig oder

innerhalb von zwei Meonaten nach Zusteliung dieses Urteils

schriftiich zu begriinden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegrindung missen von einem bei

einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Nibold Rieger Kemmerlings



