1 Bs 225/11

g E 1861711

Hamburgisches Oberverwaitungsgericht 5.97

Beschluss

in der Verwaliungsrechtssache

- Antragatellenin -

Prozesshevolimachtioter:
Rechtsanwalt Lol -

gegen

Deutsche Telekom AG
vertreten dureh die Personal Management Telekom
Rechisservice Dienstrechi, BRS,
Geradestralle 18,
30163 Hannovet,
AZ: 11.264-1TBRS,
- Anfragsgegnerin -

hat das Hamburgischo Oborverwaltungegaricht, 1. Senat, durch den Richter Tir Geelefald
sowle diz Richierinnen Walter und Knierim am 22, Februar 2012 beschlossen:
Mel,



Auf diz Besctwrerde der Antragstellerin wird der Beschiuss des Verwaltungsgerichits
Hamburg vom 18. November 2011 geéndert.

Die aufschisbende Wirkung des Widerspruchs der Antragstelierin vom 2. Juli 2011
gegen die Verflgung der Antragegegnarin vem 28, Juni 2011 wird angeordnet.

Die Antragsgegnerin irigt die Kosten des gesamien Verfahrens,

Der Streitwert wird fur das Verfahren in arster und zweiter Instanz auf jewells
2.500,~ Euro Testgesstzi.

Grinde

Die Antragstellerin, Bundesbeamtin im Amt einor Postomterétin (Hesoldungegruppe A 12),
gehirt dem Postnachfolgeunternehmen Deutsche Telekom AG (DTAG) an. Sie begehrt
die Anordnung der aufechiebenden Wirkung fhres Widerspruchs gegen eine Verseizungs-
verfligung,

Nach Anhorung der Aniragstellerin sowie Beteiligung der entsprechenden Betriebsrite
verseizta die Antragsgegnerin die Antragstelierin mit Bescheld vom 28. Juni 2011 mit Wir-
kung zum 1. Juli 2011 von der Organisationseinhelt Sozialstrategie, Beamien und
Dianstrecht (SBR), Standort Hamburg, zur Organisafianseinheit Vivento, Standort Bonn,
Gleichzeitlg wurde ihr der Personalposten VBS-58 als Referentin Projekimanagement mit
der Bewertung A 12 (gehobener Dienst) Uberiragen. Nachdem sie mit Schreiben vom
2, Juli 2011 Widerspruch eingelegt hatte, suchte die Antragstellerin um einstweiligen
Rechteschuiz nach, Das Verwaltungsgericht hat den Anfrag mit Beschiuss vom 116, No-
yvember 2011 abgeiehnt und zur Begrindung u.a. ausgefitt, Ermesesnsfahler saion nicht
ersichilich. Es sai gerichtiich nicht zu Oberpritfen, ob fir dies Antragstelierin eine wohnort-
nahe Beschaftigungsmbglichkeit bestehe. Die Versetzung der Antragstellesin nach Bonn
sai rdumiich zumutbar, ’



Der Senat hat am 17. Januar 2012 einen Erdrierungstermin durchgefilhrt. Auf das Proto-
kol der Anhdrung wird Bezug genommen,.

Die Beachwerde der Antragsteflerin ist zuldesig und hat auch in der Sachs Erfolg, Die
Antragstellerin hat mit ihren Darlsgungen zur Anwendbarkeit des Prinzips des wohnorina-
hen Einsatzes die mafigeblichen Griinde des Beschlusses des Verwaltungsgerichts hin-
reichend erschiittert (§ 146 Abs. 4 Satz 3 u. 6§ VYWGO). Die deshalb gehotene elgenstandi«
ge Prifung der Sach- und Rechtstage fihrt dazu, die aufachiebende Wirkung des Wider-
spruchs der Antragstefiarin gegen die Vereetzungsverfigung vom 28. Juni 2011 gemai
§ 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO anzuordnen. Der Widerspruch der Antragstellerin wird voraus-
sichlich Erfolg haben. An der RechtmaBigkett der Verfligung bestehen nach der im Ver-
fahren des vorliufigen Rechisschutzes gebotenen summarischen Priffung emstiche
2weifal,

Rechisgrundiage fOr die Verssizung der Anfragstelierin iet § 28 Abs. 2 BBG. Danach ist
eine Varsetzung ohne Zustimmung des Beamten aus dienstichers Grinden zuldssig,
wenn das Amt mit mindestens demselben Endgrundgehalt verbunden ist wie das bisheri
ge Amt und die Taligkelt aufgrund der Vorhildung oder Berufsausblidung zumutbar ist.
Zwar durften die tathestandlichen Voraussetzungen der Vorschrift erfilit sein. Der Senat
neigt auch dazu, nach den Ausfihrungen der Antragsgegnetin Im Schiifisatz vom
14, Februar 2012 die Zustiindigkelt des heteiligten Betrichsrats SBR gemdl §§ 28 Abs. 1
PostPersRG, 78 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG zu bejahen. Jedoch divfte die Versetzung der An-
fragstellerin zur Betriebseinhgit Vivento nach Bonn ermessansfehierhaft sein, Das Ermes-
san der Antragsgegnerin igt eingeschrdinki durch § 13 der Verenbaruhyg zwischen Arbelt-
geber und Konzembetriebsrat Deutsche Telekom Ober den Interessenausgieich und So-
Zialplan vom 31. Mérz 2008 (KBV HR@2009) in Verbindung mit Ziffer 6a und 7 der Kon-
zernbetriebsvereinbarung zum Rationalisierungsschutz filr Beamte (KBV Ratioschutz Be-
amie)} vam 8. Novemnber 2008. Diose Vereinbarungen verpflichten die Antragsgegnerin,
vor einer Versetzung (vgl. Ziffer 6a Abs. 6 KBV Ratioschutz Beamte) nach Bonn zu pri-
fen, ob fir die Antragstellerin eine wohnortn@here Beschiftigungsmbglichkelt besteht und
in diegerm Fall die Antragstellerin varrangig dott einzusetzen, Bs erscheint auch emethaft



mdgiich, dass derzeit fur die Antragstelierin eine solche wohnoringhere Einsatzméaglich-
kel zur Verflgung steht,

Die Regelungen der § 13 KBV HR@2008 in Verbindung mit Ziffern 6a und 7 KBY Ratio-
schutz Beamte finden auf die Artragstellerin Anwendung. Die Antragstellerin unterfallt als
Mitarbeiterin der Deutechen Telekom, die bei der Umstrukturierung zum 1. Aprit 2008 im
Rahmen des in § 4 KBV HR@2009 vorgesehenen Anbietungsverfahrens (Personalisie-
rung) nicht zum Zuge kam, den Bestimmungen deeg Sozialplans der KBV HR@2009
(§8 12 . KBV HR@2000). Anders als die Bestimmungen des interessenausyleichs (§§ 1
ff. KBV HR@2009), die gemas § 15 Abs. 3 KBV HR@2009 mit Ablauf des 31. Dezember
2008 endeten, ist dig Geltungsdauer des Sozialplans zeitlich nicht beschriinkt. § 15 Abs. 4
KBY HR@2009 beetimmt in diesemn Zusammenhang lediglich, dass der Sozialpian aus-
schliefilich Nachtellsanepriiche regeit, dia sich aus Anlass der hier beschricbenen Mai-
nahme” ergeben (Satz 1) und dass nach Ablauf des Intergssenausgieichs ,neus Ansprit-
che" aus diesem Soziglplan night begriindst werden kénnen (8atz 2). Im Falle der Antrag-
stellerin geht s hel der in Rede stehenden Versetzung um Nachtellsanspriiche, die sich
aus Anlass der Umsiruktuderung zum 1. April 2008 und damit der  higr beschriebenen
Mafiinahme* ergeben und nicht um noue Anspriche” im Sinne von § 16 Abs. 4 Sate 2
KBV HR@2008. Denn die Antragstellerin, die bei der Umstruikturiening im Rahmen des
Anbigtungsverfahrens {vgl. § 4 KBV HR@2008) keinen Erfolg hatte, iet seit dem 31, Juii
2008 bis heute durchgehend beschéfigungsios (sog. Beamtin im Uberhang); eine neue
Beschéftigungemoglichkeit wurde jhr bisher night vermittelt oder auch nur angeboten, Dis
Umsetzung der Antragstellerin in den Betrisb Projekte und Projekunterstitzung vom
5. Marz 2010 stellt nicht die Vermittlung bzw. das Angebot elner Beschftigungamaoglich-
keft in diesem Sinne dar, da die beahsichtiqgte Funklion der Antragstelierin unklar geblie-
pen st und die Antragsgegnoerin diese MaBnahme zudem bereite am 18, April 2010 wie-
der aufgehoben hat (vgl. Verfahren 20 E 774/10),

Gemdn § 13 Abs. 1 KBV HR@Z009 wird fur betroffenie Mitarbeiter, die irn Rahmen der
Personalisierung nicht zum Zug kommen, von Selten des Arbaitgebers unter Augschop-
fung der Jeweils zur Verflgung stehenden Mitte! sowie unter Beachtung der jewalls gel-
tenden Regelungen nach aiternativen Beschéftigungsmiglichkeiten gesucht; gemai § 13
Abs. 2 KBV HR@2008 sind die materiellen Bestimmungen der KBV Ratioschutz Beamte
in der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung der KBV HR@2009 goitigen Fassung entspre-



chend anzuwenden. Im Zeitounkt der Unterzeichnung der KBV HR@2009 am 31. Mérz
2008 gatten noch die Bestimmungen der KBV Ratioschutz Beamte vom 16. November
2008 (Ziffer 14 Abs. 1 KBV Ratioschutz Beamte). Deren Ziffern §a und 7 enthalten maie-
rielle Bestimmungen im Sinne von § 13 Abs, 2 KBV HR@2Z008, namiich einerseits die
Verpiiichtung dor DTAG, ihren Beamten Im Uberhang einen Dauerarbelteplatz boi der
DTAG bzw. bei Untermehimen, die im unmittelbaren oder mitelbaren Allein- oder Mehr-
heitseigertum der DTAG siehen, anzubieten (Ziffer 8a KBV Ratioschulz Beamts; vgl.
auch BVerw(, Ul v. 22.6.2008, 2 C 26.05, BVerwiSE 126, 182) sowle andererseits Krite-
rien fir die Zum utbarkéﬁ gines solchen Arbeitsplatzes (Ziffer 7 KBV Ratioschutz Beamie).

Zu den Uber § 13 Abs. 1 und 2 KBV HR@2009 anwendbaren ,materielien Bestimmungen”
der Ziffern 6a und 7 KBV Ratloschufz Beamte gehdrt auch das Prinzip des ortenshen
Einsaizes", wonach vor der Versetzung sines Beamten an weiler entfermie Dienstorte die
DTAG verpflichtet ist zu prirfen, ob ein geeigneter Arbeitsplatz in der Néhe des bisherigen
Dienstortes zur Verfigung steht und in diesem Fall den Beamten an dem wohnoringheren
Arbeiteplatz einzusetzen hat. Zwar ist das sog. Clearingverfahren, in dem diese Fragen
seinerzeit auf der Grundiage der KBV Ratioschuiz Beamte geprift wurden {vgl. Hinwalse
a) und b) zu Ziffer 7 Abs. 1 KBV Ratinschutz Beamnte), saibst nicht in den Anwendungsbe-
reich der KBV HR@2008 Ubemommen worden; § 13 Abs. 2 KBV HR@2009 erkigr inso-
weit ausdriicklich nur die materiellen Bestimmungen® der KBV Ratioschutz Bearnte fir
anwendbar. Jadoch ist das Prinzip des orisnahen Einsatzes®, obwohi es bei Weiterhe-
schaftigungen innerhalb” der DTAG (Ziffer 6a KBV Ratioschutz Beamte) iIm Rahmen des
Clearingverfahrens geprift wurde, selbst keine verfahrensrechliiche Regelung, sondem
ergénzende inhaitiiche Voraussetzung der rdumiichen Zumutbarkeit eines Arbeitsplatzes
und damit eine ,materiefle Bestimmung” der KBV Ratioschulz Bsamte im Sinne von § 13
Abs, 2 KBV HR@2000. Hierfir spricht vor allam Ziffer 6b KBV Rativschutz Beamte, wo-
nach bei der Weiterbeschafligung auf einem Dauerarbeitsplatz ,auflerhalb® der DTAG und
ihrer Tochter- und Enkelunternehmen im Rahmen der raumlichen Zumutbarkeit - chne
Durchfihrung eines Clearingverfahrens - zun#ichst geprifft werden muss, ob ein Arbeite-
platz am bisherigen Dienstort angeboten werden kann; nur wenn dies nicht der Fall ist,
kot &in weiler entfernter Dienstort in Betracht. Sind somit auf der Grundiage der KBY
Ratioschulz Beamie wohnoringhere Einsatzmdglichkeifen bel Welterbeschaftigungen in-
nerhalb und sullerhalb der DTAG zu priffan, Ksst sich aus der Nichtibernshma dee Clea-
ringverfahrans in den Anwendungshereich der KBY HR@2009 nicht schiielen, dass da-



mit for Weiterbeschafligungen Linnerhalb® der DTAG das Prinzip des orisnahen Einsalzes
aufgegeben werden solite. Diese Sichtweize verstirkt die Protokolinotiz Nr. 3 zu § 13 Abs.
1 KBV HR@?2008, wonach Vermittiungsangebote denselben Zumutbarkeitskriterien unter-
fiegen, die fir rafiobetroffene Miarbaiter in den Merkunftsbetrieben gelien. Wie bereits
festgestellt, gehtnt nach der KBV Ratioschutz Beamte das Prinzip des ortsnaben Einsat-
zes zur Prifung der raumtichen Zumutbarkeit einer Weiterbeschiftigung, sei es auberhalb
(Ziffer 8b KBV Ratioschuiz Beamte) oder innerhalb (Ziffer a KBV Ratioschutz Beamte)
oines Clearingverfahrens. Dass die Antragsgegrarin bei der In Rede stehenden Versel-
zung aufgrund besonderer Umstéinde ausnahmsweise zur Priffung einer wohnorinaheren
Beschaftigungsmaglichkeit der Amtragstelierin nicht verpflichtet sein konnte, etwa well ein
dienstliches Bedlrfnis gerade nach der Beschéftigung der Antragstefierin bel der Organi-
sationseinheit Vivento in Bonn besteht, st weder vorgetragen noch sonst ersichilich. Da-
gegen spricht bereits, dass die Antragstellerin bis zum Semmer 2008 Gber viele Jabre im
Bereich ,Arbeltsrecht’ gearbeitet hat und keine Erfahrungen im Bereich  Projekimanage-
ment" mitbringt, Vielmehr geht es der Antragsgegnerin mit der Versetzung ersichttich da-
rum, den jahrelangen Zustand der Beschaftigungsiosigkeit der Antragstefierin zu been-
den. Dieses Ziel kann jedoch genause gut durch eine wohnorinzhe Beschiftigung der
Antragsteilerin erreicht werden.

Eine wohnorthdhere Beschéfigung der Antragstellerin erscheint mglich, Ungeachtet der
mit der Versetzung eines Beamten erforderfichen Betriebsratsbetelligung und der damit
verbundenen organisatorischen und zeitlichen Schwierigkeiten ist fiir diese Frage entge-
gen der Auffassung der Anfragsgegnerin nichit auf das Datum des Erasses des Aus-
gangebeschsides oder einen noch friheren Zeltpunkt abzustellen. Mafgeblicher Zelt-
punkt fur die gerichiliche Uberprifung der Rechim&Rigkeit einer Versetzungsverfligung
uhd damit auch fir das Votliegen giner fehlerfrelen Ermeseensausiibung ist vielmehr die
letzte Verwaltungsentscheidung (BVerwG, Beschl. v. 27.11.2000, Buchhoiz 232 § 26 Nr.
40). Da die Entscheidung Ober den Widerspruch der Antragstelterin noch aussteht, kommt
es fur das vorliegende Eilverfahren auf den Zeitpunkt der gerichilichen Entscheldung an.
Im jetzigen Zeitpunkt besteht aber die emethafte WMdglichkeit, dass die Antragstelierin
auch wohnortnaher beschafligt werden kann als in Bonn:

Auf die Bitte des Gerichts mitzuieilen, ob flir die Antragstelierin aktuell gin gesigheter
weohnoringher Dauerarbeitsplatz rur Verfilgung atehe und in diesem Zusammenhang eine



Aufsteliung von Beschiftigungamagtichkeiten einzureichen, hat die Antragsgegnesin mit
Sehriftsatz vom 14, Februar 2042 eine Liste mit akluelien Stellenangeboten vorgalegt, von
denen mindestens zwel wahnorindhare Disnstposten (2012-880 bel der Telekom Shop
Vertriebsgeselischaft in Labeck und 2044-11192 bei der DTKS Serviceannahme in Ham-
burg) fir eine Besetzung mit der Aniragstellerin in Frage kommen dirften, Nachvolizleh-
pare Grinde, warum die Antragstelierin fir diese Steften nicht geeignet sein bzw. die Stel-
len fir die Antragatelierin nicht in Betracht kommen soliten, hat die Antragsgegnerin nicht
vorgetragen und sind auch nichit ersichilich. Dass es sich bei sémtlichen aufgefiihten
Beschaftigungsainheiten um GmbHs und nicht um Eigenbstriebe dar Antragsgegnerin
handelt, ist rechifich nicht von Relevanz, weil die Verpflichtung der Anragsgegnerin zum
Angebot eines Dauerarbelteplatzes aus Ziffer 8a KBV Ratioschutz Bearnte sich sowohl
auf Arbeitsplatze {direkl) bei der DTAG ajs auch bei Unternehmen richtet, die im unmittel-
baren oder mittelbaren Afiein- ader aMehrheitseigertum der DTAG stehen; zu diesen Un-
tamehmen gehéren auch die Telekom Shop Vertriebsgeselischait und die DTKS Ser-
yiceannahme. Aufgrund der Betriebsstrukiuren ist davon auszugehen, dass die Antrags-
gegnerin den Einsatz der Antragstollerin bei Ihren Tochter- und Enkeluntemehmen orgé-
nisatorisch gurcheetzen konnte, Der Antragsgegnefin ateft mit § 4 Abs, 4 Satz 2 und 3
PostPersRG auch ein rechtliches Instrumentsrium zur Vertigung, umn die Beschaftigung
der Antragstellerin - notfafls gegen deren Willen - bei einern Toohter- bzw. Enkelunter-
nehmen sicherzugtellen. Es ist nicht ersichtlich, dass die Antragstellerin als Diplom-~
Betriebswirtin die grundiegenden Fahigketten fur die Ausiibung dieser ohng nahere Zu-
ordnung ausgewlesenen Dienstposten nicht mithringt urkt sich weitergehende notwendige
Kenntnisse nicht in siner Einarbeitungsphase bzw. durch Qualifizierungsmainahmean e
arbeiten kanrie.

il

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwG0. Die Fastsatzung des Streftwerts
beruht auf §§ 47, 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 und 2 GKG.

\ Walter Knigrim
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