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als Urkundsbeamter/in
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Im Namen des Voikes |

Urteil

In Sachen

- Kldagerin -

Prozessbevollmichtigte/r:

Rechtsanwaltsbiiro Wenning & Schiitz,
Kurfirstendamm 157-158, 10709 Berlin

gegen

Deutsche Telekom AG,

vertreten durch d. Vorstandsvorsrtzenden

Timotheus Hottges, _

Godesberger Allee 83-91, 53175 Bonn - Beklagte -

Prozessbevollmichtigte/r:

Ass. jur. Jan-Oliver Petry, Ass. jur. Daniel Tabatabai,
Ass. jur. Claudia Frederking, Ass. jur. Joachim
Ruckriegel

agv comunity, Arbeltgeberverband fiir
Telekommunikation und IT e.V. - Biiro Miinchen,
Dingolfinger Str. 1-15, 81673 Miinchen

hat das Arbeitsgericht Berlin, 36. Kammer, auf die mindiiche Vérhandlung vom
04.04.2017 I

durch den Richter am Arbeitsgericht Kirsch als Vorsitzenden

sowie die ehrenamtliche Richterin Frau Menzel

und den ehrenamtlichen Richter Herm Kohn

far Recht erkannt:

ArbG 430 - Urteil 106 2015)



i

Es wird festgestellt, dass die mit Schreiben der Bekiagten vom ,13.'09.20_1,6

ausgesprochene Versetzung zur Vivento Customer Services GmbH /Braunschweig
unwirksam ist.

I

Es wird festgestelit, dass die Klagerin nicht verpflichtet ist, ab dem 04. Okt. 2018 — bis
derzeit 30. Sept. 2018 — die Arbeit bei der Vivento Customer Services GmbH am
Standort Braunschweig aufzunehmen.

.
Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.

V.
Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 7.368,00 EUR festgesetzi.
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Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer Versetzung der Klagerin und damit
im Zusammenhang stehende Verpflichtungen ‘

Die seit dem 1. April 1986 zunichst ‘bei Rechtsvorgéngern der Beklagten und
mittlerweile bei jener selbst, einer zum Konzemn der Deutschen Telekom ;c;ehﬁrenden
Telekommunikations-Dienstleisterin, in einem Arbeitsverhaltnis stehende Klagerin
wurde mit Wirkung zum 1. August 2003 in einen Beschaffigungs- und '
Qualifizierungsbetrieb mit dem Sitz in der Demburger Strafte in Bérlin—Charlottenburg
versetzt und von dort in unterschiedliche Projekteinséatze inner- und auBerbetrieblich
entsandt, zuletzt in Hennigsdorf bei Berin. lhr monatiiches Bruttoarbeltsentgeit
betragt 3.684,00 EUR.

Ausweislich einer Anlage 2 zu einem Protokoll einer arbeitsmedizinischen
Eignungsuntersuchung der Klagerin am 6. Marz 2013 (Bl 15 ff) ist wdchentliches
Pendeln mit auswartiger Ubernachtung nicht méglich, femer bestehen danach
gesundheitliche Einschrénkungen beziiglich eines Umzuges.

Mit Schreiben unter dem 13. September 2016 (Bi."B ff.) versetzte die Beklagte die
Klagerin mit Wirkung vom 4. Oktober 2616 bis ,derzeit 30. September 2018 in die
Vivento Customer GmbH* in 38100 Braunschweig zum Einsatz als ,Sachbearbeiter |
Backoffice". '

- Im Rahmen der am 5. Oktober 2016 bei dem Arbeitsgericht Berlin eingegangenen
und der Bekiagten am 17. Oktober 2016 zugesteliten Klage wendet sich die Klagerin
gegen die Versetzung. lhrer Ansicht nach hat die Beklagte das billige Ermessen bei
der Versetzungsanordnung aufgrund ihrer gesundheitlichen Situation nicht Qewahrt.

Nach dem einschidgigen Tarifwerk solten temporére Einsitze im Regelfall
wohnortnah und/oder berufsbildbezogen erfolgen. Dem entspreche der Arbeitsplatz
in Braunséhweig nicht, die tég!iche Fahrizeit bet'rage mehr als vier Stunden. Es sei
nicht ersichtlich, aus weichen Griinden ein Einsatz bei anderen Konzemuntemehmen _
nlcht wohnortnah méglich sei.

Es liege eine Unzumutbarkeit nach dem Tarifwerk vor, da ausweislich einer
Eignungsuntersuchung vom 1. August 2016 die in den Voruntersuchungen
genannten Einschriénkungen fortbestiinden. Es sei es ihr gesundheitich weder
~ méglich wéchentlich zu pendeln noch umzuziehen.
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Zudem habe die Bekiagte mit der Versetzung die Grenzen des Direktionsrechts
gemaR § 106 GewO Oberschritten, zumal sie, die Kléagerin, die ihr Ubertragene
Tatigkeit ohne weiteres in einem Homeoffice erledigen kdnne.

Die Zustimmungen der Betricbsrate des abgebenden und des aufnehmenden
Betriebes sei nicht nachgewiesen worden.

Die Kidgerin beantragt,

1. festzustellen, dass die mit Schreiben der Beklagten vom 13. September 2016
ausgesprochene  Versetzung  zur  Vivento Customer  Services
GmbH/Braunschweig unwirksam ist; '

2. festzustellen, dass die Klagerin nicht verpﬂichtet ist, ab dem 4. Oktober 2016
- bis derzeit 30. September 2018 - die Arbeit bei der Vivento Customer
Services GmbH am Standort Braunschwe:ig aufzunehmen. :

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.
threr Ansicht nach ist die Versetzung wirksam.

Aufgrund des Wegfalls des urspringlich von der Kl&gerin besetzten
Dauerarbeitsplatzes sei sie in die seinerzeitige Personalservice-Agentur versetzt
worden, die spater den Namen Betrieb ,Vivento® erhalten habe. Dieser habe als
Ausgleich fur einen Ausschiuss betriebsbedingter Béendigungskﬁndigungen ei‘r‘l
tarifvertraglich  erweitertes Direktionsrecht dahingehend, dass von dem
Arbeitsplatzwegfall  betroffene Arbeitnehmer  zur  Erwirtschaftung  von
Deckungsbetrégen temporér bei ihr selbst, aber auch in Arbeitnehmeriberlassung
bei Driftarbeitgebern inner- und auRerhalb des Konzern eingesetzt werden kénnten.
. Mittlerweile fuhre der Betrieb die Bezeichnung ,Telekom Placement Service®.

Der neue Einsatz in Braunschweig resultiere aus der SchiieRung des Standortes
Hennigsdorf ihres Kunden und lasse fur sie, die Beklagte, keinen Spielraum zu. Die
Versetzung nach Braunschweig sei weder unwirksam noch rechtswidrig. Der Standort
Braunschweig sei der nunmehr nichstgelegene Ziel-Standort.

Eine andere Beschaftigungsméglichkeit bestehe nicht, zumal die zur Zeit
durchgehend erkrankte Kidgerin auf das Angebot eines betrieblichen
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Eingliederungsmanagements mitgeteilt habe, dass sie erst nach ihrer Erkrankung zur
Verfigung stehe.

Auch verfﬁge die Beklagte Gber die fir eine Arbeitneﬁmembeﬁassung erforderiiche
Erlaubnis und durfe die Kiggerin in Anwendung der mdnwdua!— und tarifrechtlichen
Grundlagen entsprechend einsetzen. '

Die sich aus einer aktuellen arztlichen Untersuchung ergebenden gesundhe:thchen
Einschrankungen der Kiigerin beriicksichtige sie, die Beklagte, bei dem Einsatz, aus
dem Gutachten gehe nicht hervor, dass die Klagerin fur die Tatigkeit in Braunschweig
nicht geeignet sei. Zudem seu der- dlesbezLIghche Sachvortrag der Klagerin zu
pauschal.

Da sie bis zur Weitervermitt!ung der betroffenen Arbeitnehmer und also auch der
Kldgerin durch das Tarifwerk angehalten sei, temporare Beschéﬁiguhgen der
Arbeitnehmer in konstantem Umfang auch durch temporére Einsatze wie den hier
streitigen sicherzustellen, sei die Versetzung nicht zu beanstanden, zumal sie rein
vorsorglich den flr ihren Betrieb zustandigen Betriebsrat betei-ligt habe. Auch der
Betriebsrat in Braunschweig habe dem befristeten Einsatz der Klagerin ngestimmt.

Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf den vorgetragenen Inhalt der
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen. '

Entscheidungsgriinde
. L. Die Klage ist zul&ssig.

Dieses betrifft insbesondere auch den Klageantrag zu 1), denn die Kidgerin hat ein
anerkennenswertes interesse an der Feststellung, dass die streitgegenstandliche
Versetzung zur Vivento Customer Services GmbH/Braunschweig unwirksam ist.

Ein Streit tiber das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses gemaR §§ 46 Abs. 2 ArbGG,
256 Abs. 1 ZPO besteht a’ucﬁ dann, wenn tiber einzelne rechtliche Pflichten aus einer
bestehenden Rechtsheziehung gestritten wird (vgl. BAG, Urteil vom 29. September
2004 - 1 AZR 473/03 -, zitiert nach juris). Dies ist der Fall, wenn Uber die Wirksamkeit
einer direktionsrechtlichen Manahme wie etwa einer Versetzung gestritten wird (vgl.
BAG, Urteil vom 27. Oktober 2005 - 6 AZR 123/08 -, zitiert nach juris).
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M. Die Klage hat auch in der Sache Erfolg.

1. Hinsichtlich des Klageantrages zu 1) beruht dieses auf dem Umstand, dass die
Versetzung der Kidgerin zur Vivento Customer Services GmbH/Braunschweig
unwirksam ist, entsprechend war im Rahmen des Klageantrages zu 2) festzustellen,
‘dass die Klagerin zur Befolgung der in der Versetzung liegenden Weisung nicht
verpflichtet ist.

a. Nach § 106 Satz 1 GewO hat der Arbeitgeber sein Weisungsrecht nach billigem
Ermessen auszu&ben_, auch wenn die Versetzung des Arbeithehmers nach dem
Arbeitsvertrag zulassig ist. Eine Leistungsbestimmung entspricht billigem Ermessen,
wenn die wesentlichen Umstinde des Falis abgewogen 'und die beiderseitigen
Interessen angemessen berlcksichtigt worden sind. Ob dieses der Fall ist, unterliegt
der gerichtlichen Kontrolle (§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB). Die Leistungsbestimmung
nach billigem Ermessen verlangt eine Abwégung der wechselseitigen Interessen
nach den verfassungsrechtlichen_ und gesetzlichen Wertentscheidungen, den
aligemeinen Wertungsgrundsitzen der VerhéltnisméaRigkeit und Angemessenheit
sowie der Verkehrssitte und Zumutbarkeit. Das gebietet eine Berticksichtigung und
Verwertung der Interessen unter Abwidgung aller Umsténde des Einzelfalls. Hierzu -
gehdren im Arbeitsrecht die Vorteile aus einer Regelung, die .Risikoverteilung
zwischen den Vertragsparteien, die beiderseitigen Bedirfnisse, auBervertragliche.
Vor- und Nachteile, Vermégens- und Einkommensverhiitnisse sowie soziale
Lebensverhditnisse, wie familidgre Pflichten und Unterhéitsxierpﬂichiungen. Der
Arbeitgeber, der sich auf die Wirksamkeit einer Versetzung beruft, tragt die
Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen gemaR § 106
GewO. Dazu gehort, dass er darlegt und gegebenenfalls 'beweist, dass seine
Entscﬁeidung biligem Ermessen entspricht. Erweist sich eine vom Arbeitgeber
vorgenommene Versetzung als unwirksam, so hat der Arbeitnehmer einen Anspruch
auf Beschéftigung in seiner bisherigen Téatigkeit am bisherigen Ori. Bei einer
Versetzung handelt es sich um eine einheitliche MaBnahme, die nicht in den Entzug
der bisherigen Tatigkeit und die ZuWeisung einer neuen Tiatigkeit aufgespaltet
werden kann. Dies giit auch dann, wenn Inhalt,‘ Ort und Zeit der Arbeitsleistung im
Arbeitsvertrag nicht abschiieRend festgelegt sind, sondemn dem Weisungsrecht des
Arbeitgebers nach § 106 GewO unterfiegen. Solange dieser nicht-rechtswirksam von
seinem Weisungsrecht emeut Gebrauch gemacht oder eine wirksame Freistellung
von der Arbeit ausgesprochen hat, bleibt es bei der bisher Zugewiesenen
Arbeitsaufgabe am bisherigen Ort {vgl. auch LAG Baden-Waorttemberg, Urteil vom 21.
Januar 2015 - 13 Sa 72/14 ~ m.w.N., zitiert nach juris).
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b. Unter Zugrundelegung dessen erQibt sich folgendes:

aa. Augenscheinlich geht auch die Kl&gerin davon aus, dass die Beklagte sie
grundsétzlich in unterschiedlichen Projekteinsetzen inner- und auRlerbetrieblich
einsetzen darf, wie ihr Hinweis auf ihrer Ansicht nach mégliche wohnortnahe Einsatze
bei anderen Konzemuntemehmen zeigt. .

bb. Allerdings kann sich die Beklagte nicht darauf berufen, dass sie berechtigt
gewesen sei, der Kidgerin gine Tétigkeit bei der Vivento Customer Services GmbH
am Standort Braunschweig als eine andere ihr zumutbare Arbeitstitigkeit
z'uzuweisen; '

(1) Zwar wird eine Weisungsbefugnis der Beklagten auch bezliglich des Arbeitsortes
bestehen.

Sie hat diese jedoch nicht unter hinreichender Berlicksichtigung und Verwertung der
interessen beider Parteien und unter Abwigung aIIz_ai' Umsténde des Einzelfalls
ausgelibt. Dieses ergibt sich aus der Gesundheitssituation der Kldgerin (vgl. auch
LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 16. Oktober 2003 - 6 Sa 871/03 -, zitiert nach juris),
denn ausweislich der Anlage 2 zu dem Protokoll der arbeitsmedizinischen
- Eignungsuntersuchung am 6. Mérz 2013 ist ihr wochentliches Pendeln mit
auswartiger Ubernachtung nicht méglich, femer bestehen danach gesundheitliche
Einschrénkungen beziglich eines Umzuges. Da davon auszugehen ist, dass die
tagliche Fahrizeit mehr als vier Stunden betrégt, ist der Arbeitsplatz in Braunschweig
auch nicht als Tagespendier zumutbar zu erreichen.

(2) Soweit die Beklagte diesbeziglich vortragt, die sich aus einer aktuellen drztlichen
Untersuchung ergebendeh gesundheitlichen Einschriankungen der Klagerin
beriicksichtige sie bei dem Einsatz, aus dem Gutachten gehe nicht hervor, dass die
Klagerin fur die Tatigkeit in Braunschweig nicht geeignet sei, ist sie mit der Berufung
auf diese Umsténde ausgeschlossen, denn der diesbezlgliche Sachvorirag war
wegen Verspatung gemaR § 56 Abs. 1 ArbGG nicht zuzulassen.

(a) Die Nichtzulassungsvoraussetzungen des § 56 Abs. 1 ZPO sind erfiillt. Mit
. gerichtlicher Verfigung vom 23. November 2016 ist der Bekiagten aufgeben worden,
binnen acht Wochen nach Zustellung (die am 30. November 2016 erfoigte, Bl. 45
d.A) zu der Klage Stellung zu nehmen und die Einwinde gegen die geltend
gemachten Anspriiche naher zu begritnden und vorsorglich unter Beweis zu stellen.
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{b) Diese Fristsetzung ist gemaR §§ 46 Abs. 2 ArbGG, 276 ZP'O‘wirksam. Die
ergangene Anoi‘dnung enthalt sowoh! die erforderliche Unterschrift des Vorsitzenden
des erkennenden Gerichts als auch die notwendigen Belehrungen, dass Angriffs- und
Verteidigungsmiftel, die erst nach Ablauf einer Ausschlussfrist vorgebracht werden,
ndr zuzulassen- sind, wenn nach der freien Uberzeugung des Gerichts dieses die
Erfedigung des Rechtsstreits nicht_ verzigem wirde oder wenn die Partei die
Verspatung gentigend entschufdigt (8§ 66 Abs. 2). ‘

(c) Der Beschluss entspricht zudem den inhaltlichen Anforderungen, -die an eine
Auflage nach § 56 Abs: 1 Satz 2 Nr. 1 ArbGG zu stellen sind. Zwar genigt es
regeimaiig nicht, wenn einer Prozesspartei lediglich aufgegeben wird, auf das
Vorbringen der Gegenseite fristgebunden zu erwidem (vgl. auch BAG, Urteil vom 19,
Mai 1898 - 9 AZR 362/97 - m.w.N., zitiert nach juris). Dieses ist vorliegend jedoch
nicht erfolgt. Unter Beriicksichtigung der von der Klagerin in der Klageschrift geriigten
RechtmaBigkeit der streitgegensténdlichen Versetzung und der deswegen ihrer
Ansicht nach fehlenden Verpflichtung zur Arbeitsaufnahme an einem anderen Ort
wurde der Beklagten aufgegeben, zu der Klage Stellung zu nehmen und die
Einwénde gegen die geltend -gemachten Anspriiche ndher zu begriinden. Der zu
erwartende Sachvorirag der Beklagten, namlich hinsichtlich ihrer Berechtigung zur
Versetzung der Kldgerin, war damit klar, zumal selbst bei umstrittener oder
problematischer Rechislage ein Verfahrensbevolimachtigter grundsétziich alle
vertretbaren rechtlichen Gesichtspunkte von sich aus in Betracht ziehen und bei
seinem Vortrag bertcksichtigen muss (vgll.' BAG, Beschiuss vom 13. Juni 2006 - 9
AZN 226/06 -, zitiert nach juris).

Das erkennende Gericht hat die gesetzten Fristen zudem - ausdriicklich als
Ausschiussfristen bezeichnet. Nach allgemeinem Sprachgebrauch veriangen bereits
Fristen die zeitgebundene Geltendmachung von Rechten. Handelt es sich Gberdies
| um ,Ausschiussfristen®, wird damit verdeutlicht, dass die Saumnis zum ,Ausschluss”
des fristgebundenen Vortrags fohrt, damit also méglicherweise zum Rechtsveriust
(vgl. auch BAG, Urteil vom 19. Mai 1998 - 8 AZR 362/97 - m.w.N., zitiert nach juris).

(d) Die auflagengemaRe Steliungnahme der Beklagten ging erst nach Fristablauf am.
24, Januar 2017 mit einem Schriftsatz unter dem 27. Mérz 2017 am 30. Mérz 2017
bei Gericht ein, damit war das Vorbringen verspétet.

(e) Eine Zulassung dieses Vorbringens hétte die Erledigung des Rechtsstreits
verzigert.
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Eine Verzdgerung liegt vor, wenn die Zulassung des verspéteten Sachvortrags zu
einer nicht ganz unerheblichen zeitlichen Verschiebung zwingt (vgl. BAG a.a.0.).

Im Kammertermin am 4. April 2017 brauchte sich der Kiégervertreter auf das
Bek!agtenvorbnngen nicht einzulassen, da der Lauf der ihm gesetzten Ausschlussfrist
von wiederum acht Wochen zur Erwiderung auf die schriftsatzliche Steflungnahme
der Beklagten frlihestens einige Tage zuvor begonnen hatte. Jedenfalls deshalb wire
eine Vertagung erforderlich geworden, weil dem Kldger eine fristausschopfende
Stellungnahme héatte erméglicht werden missen. Damit lag eine von dem
erkennenden Gericht durch prozessleitende MaBnahmen nicht zu verhindemnde
Verzégerung des ansonsten entscheidungsreifen Rechtsstreits vor (vgl. auch OLG
Frankfurt, Urteil vom 15. April 1999 - 1 U 18/98 -, zitiert 'nachjuris).

() Die Verzégerung wurde seitens der Beklagten auch nicht hinreichend, sondemn gar
nicht entschuldigt.

. 2. Nach allem war das Vorbringen der Beklagten in ihrem Schriftsatz unter dem 27.
Marz 2017 wegen Verspétung nicht zuzulassen. \_\

lll. Da die Klagerin aufgrund dessen volistéindig obsiegt, hat die Bekiagte die Kosten
des Rechtsstreites gemaR §§ 46 Abs. 2 ArbGG, 91 ZPO zu tragen.

IV. Die Entscheidung uber den Wert des Streltgegenstandes fur dieses Urteil beruht
auf §§ 61 Abs. 1, 46 Abs. 2 ArbGG, 3, 5 ZPO, dabei war fur Jeden Antrag der Wert
eines Bruttomonatsgehaltes anzusetzen.

Rechtsmittelbelehrung
Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten Berufung eingelegt werden.

Die Berufungsschrift muss von einem. Rechtsanwalt unterzeichnet sein oder einem
Vertreter einer Gewerkschaft - bzw. elggr Arbeitgebervereinigung oder eines
Zusammenschiusses solcher Verbande gingereicht werden.

‘Die Bémfungsschﬁft muss innerhalb- -

ner

einer Notfrist von einem Monat
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bei dem

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg,
Magdeburger Platz 1,
10788 Berlin,

eingegangen sein. Die Berufungsschrift muss die Bezeichnung des Urieifs, gegen
das die Berufung gerichtet wird, sowie die Erkldrung enthalten, dass Berufung gegen
_dieses Urteil eingelegt werde.

Die Berufung ist gleichzeitig oder innerhalb

. einer Frist von zwei Monaten

in gleicher Form schriftlich zu begriinden.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elekironischen Dokuments im
Sinne des § 46¢ ArbGG genigt. Nahere Informationen dazu finden sich auf der
Internetseite unter www.beriin.de/erv. . -

Beide Fristen beginnen mit der Zustéllung des in vollsténdiger Form abgesetzien
Utteils, spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Dabei ist zu beachten, dass bei einer Zustellung durch Niederlegung bei einer
Postanstalt die Frist bereits mit der Niederlegung und Benachrichtigung in Lauf
gesetzt wird, also nicht erst mit der Abholung der Sendung. Das Zustellungsdatum ist
auf dem Umschlag vermerkt.

Weitere Statthaftigkeitsvoraussetzungen ergeben sich aus § 64 Abs. 2 ArbGG:
«Die Berufung kann nur eingelegt werden,

a) wenn sie in dem Urtell zugelassen worden ist,

b} wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600 EUR Gbersteigt,

c) in Rechisstreitigkeiten iiber das Bestehen, das Nichtbestehen oder die
Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses oder

d) wenn es sich um ein Versdumnisurteil handelt, gegen das der

Einspruch an sich nicht statthaft ist, wenn die Berufung oder
Anschlussberufung darauf gestdtzt wird, dass der Fall schuldhafter
Versaumung nicht vorgelegen habe.”

Fur die Kldgerin ist ein Rechtsmittel der Berufung nicht gegeben.

Kirsch

Von der Begrﬁndungsschrift werden zwei zusafzliche Abschriften zur Unterrichtung
der ehrenamtlichen Richter erbeten.

Ausgefertigt
10788 Bl om . PRn 2017
: chaftigte’”

' iltestelis
Orikundsbeamter der Geschll
. doe Arbaltogarichis Berite




