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9 Sa 79/05
5 Ca 1325/04
ArbG Potsdam

Bitte bei allen Schreiben angaben!

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Brandenburg

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Beklagte und Berufungsklégerin -

Prozessbevollméchtigte:

gegen

- Kldger und Berufungsbekiagter -

Prozessbevoliméchfigte:

hat die 9. Kammer des Landesarbeitsgerichts Brandenburg
auf die mindiiche Verhandlung vom 30. 6. 2005

durch die Richterin am Arbeitsgericht S. als Vorsitzende
sowie die ehrenamtlichen Richter E. und L.

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Potsdam
vom 7. Dezember 2004 — 5 Ca 1325/04 - wird auf ihre Kosten zuriickge-
wiesen,

2. Die Revision wird zugelassen.
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Tatbestand

Die Parteien streiten (ber die Wirksamkeit einer Versetzung des Klégers in
die Beschaftigungs- und Qualifizierungseinheit der Beklagten (V.) und Gber
einen vorlaufigen Weiterbeschéftigungsanspruch des Kl&gers auf seinem bis-

herigen Arbeitsplatz.

Der 1969 geborene Kidger ist bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgédnge-
rin seit dem 1. September 1985 beschéftigt. Im Arbeitsvertrag vom 1. Juli
1991 (noch mit der Rechtsvorgéngerin der Beklagten ) wurde festgelegt, dass
flr das Arbeitsverhaltnis ,die fir das in Art. 3 des Einigungsvertrages genann-
te Gebiet vereinbarten Bestimmungen des Tarifvertrages fur die Angestell-
ten/Arbeiter (TV Ang (Ost) bzw. TV Arb (Ost)) und der sonstigen fir das ge-
nannte Gebiet vereinbarten Tarifverirage fir die Angestellten/Arbeiter in ihrer
jewsiligen Fassung als unmittelbar zwischen den Vertragsparteien vereinbart*
gelten. Zuletzt war der Kidger aufgrund einer Versetzung vom 13. Méarz 2001
im Bereich BBN 25 der T. Niederlassung P. (T NL P.) - seit dem 1. Novem-
ber 2003 die sog. Ti NL NO - als Aufbauleiter mit der Aufgabentriger-
Nummer (At-Nr.) 554 45 der Aufgabengruppe 554 zu einem Bruttomonats-
verdienst von 3.252,87 Euro am Standort/der Regelarbeitsstelie P.-M. tatig.
Insgesamt waren bei der T NL P. zehn BBN tber die regionale Fliche der
Bundesldnder Berlin, Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern gebildet.
Das BBN 25 umfasste die Standorte/Regelarbeitsstellen P., L., K. und Z.,
zwischen denen bis zu 83 Entfernungskilometer liegen. Dem Ressortleiter
BBN 25 unterstanden die Gruppenieiter, die ihrerseits die unmittelbaren Vor-
gesetzten der Aufbauleiter und der weiteren Mitarbeiter waren. Mit Wirkung
zum 1. November 2003 wurden das BBN 25 und das BBN 27 zu einer neuen
Einheit mit der Bezeichnung PT! 22 zusammengefasst.

Am 29. Juni 2002 schlossen die Beklagte und die Gewerkschaft ver.di u.a.
den am 31. Juli 2002 in Kraft getretenen Tarifvertrag Rationalisierungsschutz
und Beschéftigungssicherung (TV Ratio), nach dessen Regelungen Arbeit-
nehmer unter bestimmten Voraussetzungen und nach einem niher geregel-
ten Auswahlverfahren zu einer Vermittiungs- und Qualifizierungseinheit {heu-
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tige Bezeichnung: V.) versetzt werden kénnen. Die wichtigsten Ziele des TV
Ratio sind die Sicherung von Arbeitsplatzen und die sozialvertragiiche Um-
setzung vielféltiger wirtschaftlicher, organisatorischer und personeller Maf-
nahmen. Vorrangige Aufgabe von V. ist es, die versetzten Arbeiter und Ange-
steilten (so genannte »Iransfermitarbeiter) auf gleichwertige bzw. zumutbare
Dauerarbeitspldtze oder zumindest in zeitlich begrenzte Projekteinsitze kon-
zemnintern oder -extern weiterzuvermittein sowie QualifizierungsmaRnahmen
durchzufilhren. Betriebsbedingte Beendigungskiindigungen aus Anlass von
RationalisierungsmalRnahmen scheiden nach § 11 Abs. 1 TV-Ratio bis zum
31. Dezember 2004 (mittlerweile veridngert bis zum 31. Dezember 2008)
grundsétzlich aus und sind nur unter den Voraussetzungen nach § 11 Abs. 2
TV Ratio méglich. Wegen des vollstandigen Wortlauts des TV Ratio vom 29.
Juni 2002 nebst Anlagen (Lesefassung i.d.F. vom 1. Oktober 2003) wird auf
die Anlage B 1 des Schrifisatzes der Beklagten vom 7. Juni 2004 (Bl. 54 bis

81 d. A.) Bezug genommen.

Mit einer Vereinbarung iiber den Interessenausgleich und Sozialplan zur Um-
setzung der Rationalisierungsvorhaben im Jahr 2003 (ZIA 2003; auf BI. 82 -
87 d.A. wird verwiesen) und einer Vereinbarung Gber den Interessenaus-
gleich und Sozialplan iber die Bildung neuer Niederlassungen in Produktion
und Service (NICE; auf Bl. 88 — 90 d.A. wird verwiesen) wurden zwischen der
Beklagten und dem bei ihr gebildeten Gesamtbetriebsrat u.a. den Bereich
BBN 25 und die Aufgabengruppe 554 betreffende Rationalisierungsmanah-
men vereinbart. GemaR § 1 Abs. 3 ZIA 2003 ergehen Einzelanweisungen,
die unter Beriicksichtigung der RationalisierungsmaRnahmen die neuen Per-
sonalbedarfe angeben. Sie beinhalten die mit dem Gesamtbetriebsrat abge-
stimmten und auf die einzelnen Aufgabengruppen sowie Aufgabentrager-
nummermn einer Aufgabengruppe und die einzelnen Organisationseinheiten
bezogenen Personalbedarfsreduzierungen. In Schreiben der Zentrale vom 7.
August 2003 und vom 29. September 2003 erfolgten Einzelanweisungen
nach § 1 Abs. 3 ZIA 2003 unter Wiedergabe einer ausfithrlichen Mafnahme-
Ubersicht und Darstellung der Auswirkungen der MaRnahmen (auf Bl. 92 bis
106 d.A. wird verwiesen). Gleichfalls wurden die Auswirkungen der Organisa-
tionsmaBnahme NICE aufgefithrt. Hinsichtlich der die Aufgabengruppe 554
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betreffenden und von der Beklagten im Berufungsverfahren im Einzeinen ni-
her beschriebenen MaRnahmen (S. 25 — 29 der Berufungsbegriindung vom
27. April 2005; auf Bl. 244 bis 248 d.A. wird Bezug genommen) emittelte die
Beklagte — nach fortlaufender Aktualisierung — einen Personalbedarf in der
At-Nr. 554 54 fir die Technik-Niederlassung in Héhe von 436,3 Personalein-
heiten. Dem stand ein Ist-Personalbestand von 476,3 Personaleinheiten ge-
geniber. Seitens der T NL P. (spéter TI NL NO) wurden die Zugewiesenen
Personaleinheiten i.H.v. 436,3 auf die einzelnen BBN nach Sonderbedart,
sonstiger Regelbedarf und Regelbedarf aufgeteilt. In den zum 1. November
2003 zur PTI 22 zusammengefassten BBN 25 und BBN 27 wurde ein Perso-
nalbedarf von 76 Personaleinheiten ermitteit. Unter Beriicksichtigung eines
zum damaligen Zeitpunkt vorhandenen Ist-Bestandes von 94,7 Personalein-
heiten ermittelte die Beklagte eine Personalstandsreduzierung i.H.v. 18,7
Personaleinheiten (auf die Berechnung BI. 107 d.A. wird verwiesen). Es wur-
de sodann entsprechend der Vorgaben des Ressortleiters und in Erérterung
und Beratung mit dem bei der T NL P. gebildeten Betriebsrat eine standort-
bezogene Personalbedarfsreduzierung festgelegt. Diese wies fir den Stand-
ort/die Regelarbeitsstelle des Kldgers eine Reduzierung von 2,0 Personalein-
heiten (bei 20 Mitarbeitern) aus. Im nachfolgenden, am 6./7. Oktober 2003
durchgefuhrten so genannten Clearingverfahren (Auswahl des von der Redu-
zierung betroffenen Arbeitsplatzinhabers durch die Ciearingstelie), wurde der
Kléager als von der RationalisierungsmaRnahme betroffener Arbeitsplatzinha-
ber ,identifiziert (tariflicher Begriff nach § 3 TV Ratio). Er verfiigte in Anwen-
dung der Anlage 2 zu § 3 TV-Ratio tGber 14 Sozialpunkte; die neben dem
Kiager zu betrachtenden Kollegen verfligten Gber 18 und mehr Sozialpunkte
(auf die Clearingprotokoile BI. 113 — 116 d.A. und die Identifizierungslisten BlI.
117 — 119 d.A. wird Bezug genommen). Bei der Clearingstelle handelt es sich
um ein innerbetriebliches Gremium, welches paritdtisch mit Vertretern der
Arbeitgeberseite und des Betriebsrats der betroffenen Organisationseinheit
besetzt ist. Da die Clearingstellenmitglieder des Betriebsrats im vorliegenden
Fall keine Empfehlung abgegeben haben, machte der Arbeitgeber von sei-
nem Alleinentscheidungsrecht nach § 5 Nr. 3 der Anlage 3a zum TV Ratio
Gebrauch und entschied entsprechend des Ergebnisses der Clearingstellen-

sitzung, dass der Kliger als identifiziert gilt.
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Mit Schreiben vom 9. Oktober 2003 teilte die Beklagte dem Kiéger mit, dass
er ,im Ergebnis des Clearingverfahrens ... vorbehaitlich der Zustimmung der
Betriebsréte der T NL P. und des aufnehmenden Betriebsrates der V. mit
Wirkung vom 01.11.2003 aus dienstlichen Grinden gemdl § 5 TV Ratio von
der T NL P. zu V. versetzt* werde. Der Kldger erhob hieraufhin Widerspruch.
Die Beklagte hielt an der VersetzungsmaRnahme fest und teilte dem Kliager
mit Schreiben vom 11. November 2003 mit, dass er ,mit Wirkung vom
01.12.2003 aus dienstlichen Griinden gemaR § 5 TV Ratio von der TI NL NO
zu V. versetzt..." sei. Der Betriebsrat hatte dieser MaRnahme zugestimmt
(vgl. S. 13 der Berufungsbegriindung vom 27. April 2005; Bl. 232 d.A.). Nach
der Versetzung zu V. wurde der Kldger nicht durchgéngig beschéftigt. Ihm
wurde mit Schreiben vom 1. Juli 2004 mitgeteilt, dass er im Wege eines Ein-
satzes ,0ber Leih- und Zeitarbeit; temporare Ruckftthrung von tariflichen Ar-
beitnehmern im Rahmen des Beschaftigungsbiindnisses ab 5. Juli 2004 bis
zum 15. Oktober 2004 in der T! NL NQ, Dienstort P.-M. efngesetzt werde. Er
war sodann vorlibergehend vom 1. August 2004 bis zum 30. September 2004
in der TI NL NO tétig; nach seiner Behauptung auf seiner alten Arbeitsstelle.
Vom 8. November 2004 bis 31. Dezember 2004 war der Kidger bei der Kun-
dendienstniederlassung Nordost im tempordren Einsatz. Seit dem 13. Juni
2005 ist er im Wege der internen Leih- und Zeitarbeit im Bereich Netzmana-
gement und Ubertragungstechnik mit Sachbearbeitertatigkeiten bei der TI NL
NO betraut und am Standort S. eingesetzt.

Mit am 14. April 2004 beim Arbeitsgericht Potsdam eingegangener Kiage hat
sich der Kidger gegen die Versetzung zu V. gewehrt und eine Weiterbeschaf-
tigung als Aufbauleiter Uber den 1. Dezember 2003 hinaus begehrt. Er hat
bestritten, dass sein Arbeitsplatz im Sinne der Bestimmung von § 1 Abs. 2
letzter HS des TV Ratio weggefallen sei. Darliber hinaus hat er die Auffas-
sung vertreten, bet der Durchfilhrung des Identifizierungsverfahrens habe die
Beklagte den Begriff der ,gleichen Arbeitsplitze* verkannt und somit den
Kreis der in das Verfahren einzubeziehenden Arbeitsplatzinhaber zu eng ge-
zogen. SchiieBlich verstoBe die Versetzung des Klagers zu V., gegen die
Grundsétze des billigen Ermessens i.S.v. § 315 BGB.
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Der Kl&ger hat beantragt

1. festzustellen, dass seine Versetzung von der T., TI NL
NO zu \V.“ mit Wirkung vom 01.12.2003 unwirksam ist
und

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn tber den 01.12.2003
hinaus als Aufbauieiter in der TI NL NO weiterzubeschaf-
tigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Versetzung des Klagers sei
wirksam nach den Vorschriften des TV Ratio erfoigt. Das Clearingverfahren

sei nicht zu beanstanden.

Mit Urteil vom 7. Dezember 2004 hat das Arbeitsgericht Potsdam nach den
klagerischen Antrigen entschieden und dazu im Wesentlichen ausgefiihrt,
der Kiager habe einen Beschiftigungsanspruch nach § 611 BGB i.V.m. Art. 2
Abs. 1 GG, dem die Bekiagte nicht nachkomme. Eine Versetzung diirfe nicht
— wie im vorliegenden Fall - in den Kernbereich des Arbeitsverhaitnisses ein-
greifen mit der Folge, dass die Beklagte den Arbeitsvertrag (iberhaupt nicht
mehr erfille. Deshalb kénne von einer Versetzung nicht die Rede sein. Auch
eine Vermittiung des Klagers auf einen Dauerarbeitsplatz liege nicht vor.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sachstandes und der
Entscheidungsgriinde wird auf das Urteil des Arbeitsgerichts Potsdam (BI.
185 — 191 d.A.) Bezug genommen.

Gegen das der Beklagten am 28. Januar 2005 zugestellte Urteil hat sie mit
am 8. Februar 2005 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz
Berufung eingelegt und diese — nach Verldngerung der Berufungsbegriin-
dungsfrist bis zum 28. April 2004 — mit am 27. April 2005 beim Landesar-
beitsgericht eingegangenen Schriftsatz begrindet.
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Die Beklagte fiihrt aus, der Feststellungsantrag sei bereits unzuidssig. Es
fehle insbesondere am erforderlichen Feststellungsinteresse gem. § 256 Abs.
1 ZPO. In diesem Zusammenhang sei der privatrechtliche Status der Beklag-
ten zu beriicksichtigen. Eine Beschaftigung auf der alten Arbeitsstelle kénne
der Kldger nicht verlangen. Die Versetzung von der TI NL NO zur Einheit V.
sei wirksam. Das arbeitsvertragliche Direktionsrecht kénne durch eine tarifli-
che Regelung erweitert werden. Die Regelungen des TV Ratio stinden mit
héherrangigem Recht — insbesondere mit § 2 KSchG — im Einklang. Der An-
spruch auf Vollbeschiftigung bleibe dem Kldger auch nach der Versetzung zu
V. erhalten; insoweit handele es sich auch nicht um die Zuweisung einer ge-
ringwertigeren Tatigkeit. Der TV Ratio und die in ihm geregelte Befugnis,
ausgewdhlte Arbeitnehmer zu versetzen, greife nicht in den Kernbereich des
Arbeitsverhiitnisses ein. Die Versetzungsverfilgung entspreche billigem Er-
messen i.S.v. § 315 BGB, § 106 GewO. Gebe der Arbeitgeber — wie im Falle
des TV Ratio — die Entscheidung fiber die Auswah! der zu versetzenden Ar-
beitnehmer aus der Hand und beschrénke sich darauf, der Empfehlung eines
neutralen Dritten (Clearingstelle) zu folgen, stehe fest, dass die persénlichen
und sozialen Verhiltnisse der betroffenen Arbeitnehmer ausreichend beriick-
sichtigt worden seien. In diesem Falle finde nur noch eine Evidenz-, Miss-
brauchs- oder Willkiirkontrolle statt. Es miisste beriicksichtigt werden, dass
an die Darlegungslast im Rahmen von §§ 315 BGB, 106 GewO nicht die sel-
ben Anforderungen gestellt werden kénnten wie im Falle einer Kundigung
nach § 1 Abs. 2 und 3 KSchG. Die Wirksamkeit der Versetzung des Kidgers
kdnne nicht davon abhangen, ob er voriibergehend bei voller Entgeltzahlung
von der Arbeitsleistung freigestelit sei. Unter Abwigung der gegenseitigen
Interessen und unter Beriicksichtigung der angebotenen QualifizierungsmaR-
nahmen seien eventuelle beschiéftigungsiose Zeiten fiir den Klager hinnehm-
bar. Die Beklagte habe zusammen mit jhrem Tarifpartner die Entscheidung
gefillt, statt der betriebsbedingten Kindigung von ca. 40.000 Mitarbeitern auf
jegliche betriebsbedingte Kiindigung bis Ende 2008 zu verzichten. Wenn ei-
nerseits ein Personalabbau dieser Grélenordnung vorgenommen werden
misse und andererseits auf betriebsbedingte Kiindigungen verzichtet werde,
verbleibe nur noch der Weg, der mit dem systematischen Ansatz des TV Ra-
tio gewdhlt worden sei. Dieser systematische Schutzansatz miisse — auch
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unter Berlcksichtigung des das Kiindigungsschutzrecht beherrschenden ul-
tima-ratio-Prinzips, dem gesetzlichen Leitbild nach § 2 Abs. 2 S. 1 SGB Il
und der Praferenz des Gesetzgebers fiir Transfer- und Beschéftigungsgesell-
schaften oder Personalserviceagenturen — dazu fihren, dass die Tarifrege-
lungen wirksam sind. Wahle man den Ansatz, dass die tarifvertragliche Ver-
setzungsbefugnis nichtig sei, misse man die Auswirkungen auf das ,Ge-
samtpaket Beschaftigungssicherung“ beachten.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Arbeitsgerichts Potsdam vom 07.12.2004 — 5 Ca
1325/04 — abzuéndern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen und stellt klar, dass der erstin-
stanzlich gestelite Antrag zu 2) als vorldufiger Weiterbeschafti-
gungsantrag bis zu einer rechtskréftigen Entscheidung tiber den
Feststellungsantrag (ohne den Zusatz ,iber den 01.12.2003
hinaus*) anzusehen sei.

Der Kiager halt die Versetzung bereits deshalb fir unwirksam, weil sie unter
Versto gegen die Vorschriften des TV Ratio erfolgt sei. Die Anderung der
Aufbauorganisation im Herbst 2003 (Zusammenfiihrung der BBN 25 und 27
zum neuen PTI 22) habe nicht zum Wegfall des Arbeitsplatzes gefihrt. Das
nach § 3 TV Ratio vorgesehene Clearingverfahren sei nicht ordnungsgemafn
durchgefiihrt worden, weil die Beklagte die Auswahi der zu identifizierenden
zu Unrecht auf die einzelnen Regelarbeitsstellen beschrankt habe. Samtliche
von der Beklagte angefiihrte MaRnahmen wiirden nicht ausschiiefiich auf
bestimmte Regelarbeitsstellen oder Ressorts bezogen, sondern die gesamte
Niederlassung betreffen. Der Begriff der Organisationseinheit entspreche
dem betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriff im Sinne des Entgeltrah-
men- und des Zuordnungstarifvertrags. Weil in der gesamten Niederlassung
unter Beriicksichtigung eines Personal-Ist-Bestandes von 476,3 Einheiten
und einem Personal-Soll-Bestand von 436,3 Einheiten insgesamt 40 Beschaf-
tigte mit der At-Nr. 554 54 zu versetzen gewesen seien, habe das Clearing-
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verfahren zwischen sd@mtlichen Arbeitnehmern dieser At-Nr. innerhalb der
Niederlassung durchgefiihrt werden milssen. Selbst wenn man — einge-
schrénkt - davon ausginge, dass durch die Bildung des neuen Ressorts (PT!
22) Arbeitsplitze weggefallen seien, habe sich das Clearingverfahren auf das
neu gebildete Ressort beziehen und die Auswahl unter den dort mit der At-Nr.
554 54 Beschaftigten durchgefilhrt werden miissen. Jedenfalls habe die Be-
klagte dadurch, dass sie das Rationalisierungspotential auf die einzelne Re-
gelarbeitssfelle -herunter gebrochen* habe, die Zah! der vergleichbaren Ar-
beitsplétze i.S.v. § 3 Abs. 1 TV Ratio in unzulassiger Weise eingeschrankt.
Die Auswahlentscheidung der Clearingstelle unterliege der vollen gerichtli-
chen Kontrolle. Ob eine Ausweitung des arbeitgeberseitigen Direktionsrech-
tes hinsichtlich des Auswahlermessens durch die Regelungen des TV Ratio
Iegitimiér{ werde, kénne'dahin stehen, weil die ebenfalls auf dem Direktions-
recht basierende Zuweisung einer neuen Arbeitstatigkeit in V. durch die Re-
gelungen des TV Ratio nicht mit héherrangigem Recht vereinbar sei. Es liege
ein Verstol gegen § 2 KSchG vor. Der tarifvertraglich vorgesehene Einsatz
als Leiharbeitnehmer, die Verpflichtung des Arbeitnehmers, einen ihm ange-
botenen zumutbaren anderen Arbeitsplatz anzunehmen und sich ggf. einer
QualifizierungsmaBnahme zu unterziehen, sowie die Suspendierung des Be-
schaftigungsanspruchs seien massive Anderungen des Inhalts des Arbeits-
verhditnisses. Die Tarifvorschriften des §§ 5, 7 TV Ratio dienten nicht dem
Schutz der konkreten Beschéftigung, sondern der nachhaltigen Umgestaltung
des konkreten Beschéftigungsverhdltnisses bzw. dessen Abwicklung im We-
ge der externen Vermittlung. Das Direktionsrecht wiirde somit dahingehend
ausgeweitet, dass faktisch Anderungskiindigungen durchgesetzt kénnten,
ohne die entsprechenden Schutzmechanismen nach § 2 KSchG beachten zu
mussen. Tarifliche Normen dirften aber nicht zur Umgehung zwingend kiin-
digungsschutzrechtlicher Normen filhren. Entgegen der Sichtweise der Be-
klagten fuhre eine Teilnichtigkeit des TV Ratio nicht zwingend zu dessen Ge-
samtnichtigkeit.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf
die zwischen ihnen gewechselten Schrifisétze nebst Anlagen Bezug genom-

men.
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Entscheidungsgriinde

A
Die zuldssige Berufung der Beklagten ist unbegriindet.

1.
Die Berufung der Beklagten ist zuldssig. Sie ist statthaft (§5 64 Abs. 1, Abs. 2

Buchst. b) und frist- und formgerecht eingelegt sowie begriindet worden (§ 66
Abs. 1 Satze 1 und 5 ArbGG; § 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. §§ 519, 520 ZPO).

.

Die Berufung ist nicht begriindet. Die ch.m der ééklagten vorgenommene Ver-
setzung des Kldgers zum 1. Dezember 2003 von seinem Regelarbeitsort in
P.-M. zur Beschaftigungs- und Qualifizierungseinheit V. ist rechtsunwirksam
(hierzu unter 1.). Der Klager kann daher auch einen vorlaufigen Weiterbe-
schaftigungsanspruch als Aufbauleiter geltend machen (hierzu unter 2.).

1. Der zuldssige Feststellungsantrag zu 1) ist begriindet.

a. Der Antrag ist entgegen der Auffassung der Beklagten zulissig.
Grundsétzlich ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass sich eine Feststel-
' lungsklage nicht notwendig auf das Rechtsverhdltnis (Arbeitsverhaitnis) im
Ganzen erstrecken muss, sie kann vielmehr auch einzelne Beziehungen oder
Folgen aus dem Rechtsverhéltnis betreffen, etwa bestimmte Anspriiche oder
Verpﬂichtungen liber den Umfang einer Leistungspflicht (BAG 10. Marz 1998
-1 AZR 658/97 - NZA 1998, 1242; LAG KdIn 14. Mirz 2002 — 5 Sa 701/01 —
n.v.). Dies gilt auch, wenn es um die Feststellung der Wirksamkeit einer Ver-
setzung kraft eines durch tarifliche Regelungen erweiterten Direktionsrechts
des Arbeitgebers geht (BAG 30. August 1995 — 1 AZR 47/95 — NZA 1996,
440). Der privatrechtiiche Rechtsstatus des Arbeitgebers gebietet in solchen
Fallen keine andere Sichtweise (ebenso — ohne n&here Problematisierung —
BAG 16. Dezember 2004 - 6 AZR 658/03 - Internet-Recherche:
www.bundesarbeitsgericht.de).
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Der Kl&ger hat an der begehrten Feststellung ein rechtiiches Interesse i.S.v. §
256 Abs. 1 ZPO. Durch die streitgegenstsndliche Versetzung werden die ar-
beitsvertraglichen Pflichten des Kl&gers erheblich modifiziert. Das Arbeitsver-
héltnis soll mit der Versetzung zu V. den besonderen - die urspringliche
Pflichtenlage vielfaltig umgestaltenden - Regelungen des TV Ratio unterfal-
len. Mithin hat der Kidger ein besonderes Interesse daran, die Wirksamkeit
der Versetzung gerichtlich iiberprifen zu lassen.

b. Der Feststellungsantrag ist begriindet. Beim Schreiben der Beklagten
vom 11. November 2003 handelt es sich um eine Versetzungsmafinahme.
Die Beklagte konnte den Kléger nicht im Wege des Direktionsrechts zu V.
versetzen. Der Versetzung fehlt es an einer wirksamen Rechtsgrundiage.
Diese folgt nicht aus § 5 Abs. 1 TV Ratio. Der TV Ratio findet zwar auf das
Arbeitsverhéltnis Anwendung. Die tarifvertragliche Versetzungsermachtigung
ist jedoch wegen VerstoRes gegen zwingende kiindigungsrechtliche Bestim-
mungen nichtig (§ 134 BGB).

aa. Bei der Zuordnung des Klagers zu V. mit Wirkung zum 1. Dezember
2003 handelt es sich um eine VersetzungsmaRnahme. Allgemein wird unter
Versetzung die Anderung des Aufgabenbereiches des Arbeitnehmers nach
Art, Ort und Umfang der Arbeitsleistung verstanden (MiinchArbR/Blomeyer,
2. Aufl, § 48 Rn. 49). Mit Schreiben vom 11. November 2003 wurde dem
Kldger zwar kein neuer Tatigkeitsbereich zugewiesen. Vielmehr wurde er in
eine Beschéftigungs- und Qualifizierungseinheit verwiesen, von der aus er
erst auf einen freien Arbeitsplatz (und somit in eine andere Tatigkeit) vermit-
telt werden soll. Jedenfalls handelt es sich aber um eine dauerhafte Verénde-
rung der urspriinglich arbeitsvertraglich festgelegten Pflichten des Kligers;
auch dies ist — im weitesten Sinne — eine Medifizierung der Art der Tétigkeit
und somit eine Versetzung (a.A. — bei einem vergleichbaren Sachverhalt
Sachsisches Landesarbeitsgericht 4. Februar 2000 — 3 Sa 618/99 — NZA-RR
2000, 496).
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bb. Der TV Ratio ist kraft der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel auf.
das Arbeitsverhdltnis anwendbar. Der Klager hat mit der Rechtsvorgéngerin
der Beklagten (ausf. zur Umwandlung der D. in die D. AG und zur hiermit
verbundenen Rechtsnachfolge: LAG Schleswig-Holstein 3. M&rz 2004 — 3 Sa
476/03 — juris-Recherche) arbeitsvertragiich die unmittelbare Geltung der
-Bestimmungen des Tarifvertrages fiir die Angestellten/Arbeiter (TV Ang
(Ost) bzw. TV Arb (Ost)) und der sonstigen ... Tarifvertrige fir die Angestell-
ten/Arbeiter in ihrer jeweiligen Fassung als unmittelbar zwischen den Ver-
tragsparteien vereinbart‘. Diese Verweisungsklausel ist dahingehend zu ver-
stehen, dass ungeachtet einer etwaigen Verdnderung der Rechtsform des
Arbeitgebers und einer ggf. damit einhergehenden Rechtsnachfolge die An-
wendunguder jeweils fur den Arbeitgeber geltenden Tarifvertrige vereinbart
Worden istf "GeméiB § 2 TV Ratio gilt der Unterabschnitt 1 dieses Tarifvertra-
ges fur Arbeitnehmer, die unter den Geltungsbereich des Manteltarifvertrages
und des Entgeltrahmentarifvertrages fallen und die in einem unbefristeten
Arbeitsverhditnis der D. AG stehen. Der Kliger erfillt diese Voraussetzungen.
Insoweit besteht auch kein Streit zwischen den Parteien.

cc.  Die tarifvertragliche Versetzungsbefugnis nach § 5 Abs. 1 TV Ratio,
auf welche die Beklagte die MaRRnahme allein stitzt, ist unwirksam. Sie regelt
in unzulassiger Weise das Direktionsrecht des Arbeitgebers. Die Bestimmun-
gen des TV Ratio beinhalten eine dauerhafte und erhebliche Umgestaltung
der arbeitsvertraglichen Pfiichten des von der Versetzung betroffenen Arbeit-
nehmers. Dieser ist auch nicht im Sinne einer Sozialauswahl als zu Verset-
zender zu bestimmen, falls nicht alle vergleichbaren Arbeitspiidtze im Betrieb
aufgrund einer RationalisierungsmaRnahme wegfallen oder verlegt werden.
All dies ist mit zwingendem Gesetzesrecht nach § 2 KSchG unvereinbar.

(1} Das Direktionsrecht als Recht zur einseitigen Leistungsbestimmung
erméglicht dem Arbeitgeber, die in einem Arbeitsverhiltnis regelmafig nur
aligemein umschriebene Leistungspflicht nach Zeit, Ort und Art zu bestimmen
(BAG 7. Dezember 2000 - 6 AZR 444/99 - AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr.
61). Dieses Recht kann durch Tarifvertrag ndher definiert werden (in Rspr.
und Schrifttum ist Gberwiegend von einer ,tarifvertraglichen Erweiterung des



9 Sa 79/05
Seite 13

Direktionsrechts zugunsten des Arbeitgebers” die Rede: BAG 22. Mai 1985 —
4 AZR 427/83 — BAGE 48, 351; BAG 10. Juli 2003 — 6 AZR 372/02 — AP
TVAL Il § 9 nr. 6; Daubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufi., Rn. 879; zu Recht kri-
tisch zum Begriff der ,Erweiterung®: Wiedemann, in: Wiedemann, TVG-
Komm., 6. Aufl., § 1 Rn. 446). Soiche Bestimmungen der Ausgestaltung des
Direktionsrechts beruhen auf der grundrechtlichen Gewdhrleistung des Art. 9
Abs. 3 GG, die es den Koalitionen als Trager dieses Grundrechts erlaubt, die
Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder zu regeln.

Die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien ist nicht unbeschrankt. Die
Tarifvertragsparteien sind als Vereinigungen privaten Rechts bei der tarifli-
chen Normsetzung zwar nicht unmittelbar grundrechtsgebunden (zuletzt:
BAG 27. Mai 2004 — 6 AZR 129/03 - AP TVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 5, zu
B. II. 1. der Grunde). Allerdings findet die Regelungsmacht der Tarifvertrags-
parteien ihre Grenze in entgegenstehendem Gesetzesrecht, das seinerseits
mit Art. 3 Abs. 3 GG in Einklang stehen muss (BAG 31. Juli 2002 - 7 AZR
140/01 - BAGE 102, 65). In Fragen des Bestandsschutzes von Arbeitsver-
haltnissen, der sich auch auf den Schutz von Vertragsbedingungen vor ein-
seitigen Eingriffen des Arbeitgebers erstreckt, ist aus verfassungsrechtlichen
Griinden ein Mindestschutz der Arbeitnehmer unverzichtbar. Das foigt aus
der dem Staat obliegenden Schutzpflichtfunktion der Grundrechte, die staatli-
che Grundrechtsadressaten dazu verpflichtet, den einzelnen Grundrechtstra-
ger vor einer unverhéltnisméBigen Beschrinkung grundrechtlicher Freiheiten
durch privatautonom legitimierte Normsetzung zu bewahren; dieser verfas-
sungsrechtlich gebotene Mindestschutz steht nicht zur Disposition der Tarif-
vertragsparteien (BAG 25. Februar 1998 - 7 AZR 641/96 - BAGE 88, 118).
Der aus Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG folgenden Schutzpflicht hat
der staatliche Gesetzgeber durch den Erlass des Kiindigungsschutzgesetzes
Rechnung getragen. Dementsprechend muss eine tarifvertragliche Gestal-
tung des Direktionsrechts mit den Wertungen des § 2 KSchG in Einklang ste-
hen (KR-Rost, 7. Aufl., § 2 KSchG Rn. 54a ff.; HaKo-Pfeiffer, 2. Aufl. § 2
KSchG Rn. 21; APS/Kiinzl, 2. Aufl., § 2 Rn. 99). Auch ein tarifvertraglich be-
grindetes Leistungsbestimmungsrecht darf nicht zur Umgehung oder Aus-
schaltung zwingender Kindigungsschutzbestimmungen fiihren, die zugleich
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einen Schutz vor Anderungen der Arbeitsbedingungen enthalten (in diesem
Sinne auch — obiter dicta — BAG 19. November 2002 - 3 AZR 591/01 - AP
TVG § 1 Tarifvertrage: Papierindustrie Nr. 18, zu Il. 3. ¢. der Griinde). Die
Grenze liegt dort, wo die tarifliche Regelung nicht mehr als Konkretisierung
der den Kiindigungsschutzbestimmungen zugrunde liegenden Wertung an-
gesehen werden kann (KR-Rost, 7. Aufl., § 2 Rn. 54¢; auf die ,Wesentlich-
keit* der Anderung stellt ab: MianchArbR/Hanau, 2. Aufl., § 62 Rn. 105; kri-
tisch zu dieser Grenzziehung: v. Hoyningen-Huene/Linck, 13. Aufl.,, § 2 Rn.
22 m.w.N.; Weyand, jurisPR-ArbR 26/2005 vom 29. Juni 2005, Anm. 4).
Grundsétzlich kommt den Tarifvertragsparteien in diesem Zusammenhang
ein gréBerer Gestaitungsspielraum zu als den Arbeitsvertragparteien (KR-
Rost, 7. Aufl, § 2 KSchG, Rn. 54 c; MunchArbR/Hanau, 2. Aufl., § 62 Rn.
105; kritisch: D&ubler/Hensche, TVG-Komm., § 1 Rn. 764). lhnen gebihrt
eine Einschétzungsprérogative in Bezug auf die tatsachlichen Gegebenheiten
und betroffenen Interessen, mittels derer sie in die Lage versetzt werden, die
jeweiligen kiindigungsschutzrechtlichen Wertvorstellungen zu konkretisieren
und einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des Arbeit-
nehmers an einem unverdnderten Fortbestand seines Arbeitsverhiltnisses
und dem Interesse des Arbeitgebers an einer flexiblen Gestaltung der Ar-
beitsbedingungen zu finden (BAG 23. September 2004 — 6 AZR 442/03 -
juris-Recherche). An einem angemessenen Interessenausgleich fehlt es bei-
spielsweise, wenn tarifliche Regelungen dem Arbeitgeber ohne jede Vorgabe
Einschridnkungen bis hin zur Suspendierung des Arbeitsverhaltnisses gestat-
ten (BAG 27. Januar 1994 - 6 AZR 541/93 - BAGE 75, 327). Dagegen ist eine
tarifliche Leistungsbestimmungsregelung mit kiindigungsschutzrechtlichen
Wertvorstellungen grundsatzlich vereinbar, wenn sie nach Anlass und Um-
fang gerichtlich kontrollierbare Voraussetzungen definiert, die den Arbeitge-
ber zu einseitigen Eingriffen in das Arbeitsverhiltnis berechtigen (BAG 16.
Dezember 2004 — 6 AZR 658/03 — a.a.0.). In diesem Sinne sind tarifliche
Regelungen fiir zuldssig erachtet worden, die den Arbeitgeber in einem tarif-
lich vorgegebenen Rahmen zur Klrzung der Arbeitszeit (BAG 26. Juni 1985 -
4 AZR 585/83 - BAGE 49, 125) oder zur Ubertragung einer anderen, niedriger
zu vergitenden Tatigkeit (BAG 22. Mai 1985 - 4 AZR 88/84 - AP TVG § 1
Tarifvertradge: Bundesbahn Nr. 8) berechtigen. In den kiindigungsschutzrecht-
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lich gesicherten Kernbereich des Arbeitsverhiltnisses darf allerdings auch
aufgrund einer tariflichen Regelung nicht eingegﬁffen werden (BAG 16. De-
zember 2004 — 6 AZR 658/03 — a.a.0.).

{2) Bei Anwendung dieser Grundsitze verstéft die auf § 5 Abs. 1 TV Ra-
tio gestittzte Versetzung gegen § 2 KSchG.

(a) Ein solcher VerstoR folgt allerdings nicht aliein daraus, dass der zu V.
versetzte Arbeitnehmer u.U. — und sei es zeitweilig - beschaftigungslos ist (so
aber: ArbG Dilsseldorf 10. M&rz 2004 — 4 Ca 11364/03 — juris-Recherche).

Die Versetzung wird nicht an die Voraussetzung geknilpft, dass es fiir den
Arbeitnehmer bei V. Giberhaupt eine konkrete Beschiéftigungsmoglichkeit gibt,
sei es als Leiharbeitnehmer innerhalb oder auRerhalb des Konzerns der Be-
klagten oder auf einem Dauerarbeitsplatz. In § 5 Abs. 2 und 3 TV Ratio haben
die Tarifvertragsparteien zwar geregelt, welche Aktivititen V. im Fall einer
Versetzung entfalten soll; diese wurden aber nicht als Bedingung fiir eine
Versetzung formuliert (ArbG Leipzig 12. August 2004 — 16 Ca 302/04 — juris-
Recherche). Der TV Ratio enthélt desgleichen keine Bestimmungen, wie zu
verfahren ist, wenn der versetzte Arbeitnehmer l4ngerfristig nicht auf einen
anderen (zumutbaren) Arbeitsplatz vermitteit werden kann oder die nach §5
Abs. 3 TV Ratio angeordneten voriibergehenden Beschiftigungen (bis zur
Weitervermittiung auf einen dauerhaften Arbeitsplatz) nicht ununterbrochen
gewdhrleistet werden. Letztlich eréffnet die tarifliche Versetzungsklausel so-
mit die Mdglichkeit, den aus Art. 1, 2 Abs. 1 GG i.V.m. §§ 611, 242 BGB her-
geleiteten Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers (allgemein hierzu z.B.:
Schaub/Koch, ArbR-Hdb., 11. Aufl., § 110 Rn. 5) zu suspendieren. Unerheb-
lich ist, dass sich der Kiager in zwei voriibergehenden Einsatzen befunden
hat sowie nunmehr seit dem 13. Juni 2005 voriibergehend als Sachbearbeiter
bei der TI NL NO/Standort S. eingesetzt ist. Jedenfalls besteht eine mit der
Versetzung einhergehende potentielle Mégiichkeit der (und sei es auch nur
zeitweiligen) Aussetzung der Beschaftigung ohne zeitliche Begrenzung bzw.

n&her tarifierte Héchstdauer.
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Eine tarifliche Suspendierungsnorm ist in diesem Kontext — mangels einer
unmittelbaren Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien - nicht an Art. 1,
2 Abs. 1, 12 Abs. 1 Satz 1 GG zu messen, sondern an den einfach-
gesetzlichen Kindigungsschutzbestimmungen, die der Ausfiillung der
Schutzpflicht des Gesetzgebers aus Art. 12 Abs. 1 GG dienen (BVerfG 27.
Januar 1998 — 1 BvL 15/87 — BVerfGE 97, 1698, 175). Diese erfassen nach
Mafgabe von § 2 KSchG auch den Schutz vor vom Arbeitgeber verfigten
inhaltlichen Anderungen. Ungeachtet der dogmatischen Einordnung der Be-
schéftigungspflicht in einem ungekiindigten Arbeitsverhaltnis als rechtsfortbil-
dende Konkretisierung der Hauptpflichten des Arbeitgebers, wesentliche Ne-
benpfiicht aus dem Arbeitsvertrag oder bloRe Nebenpflicht im Arbeitsverhalt-
nis (zum Meinungsstand: ErfK/Preis, 5. Aufl., § 611 Rn. 703), greift eine Sus-
pendierung der Beschéftigung in die Pflichtenlage des Arbeitsverhiltnisses
ein (ebenso: BAG 27. Januar 1995 — 6 AZR 541/93 — BAGE 75, 327, zu Il. 2.
b. bb. der Grinde; entsprechend wird im Schrifttum die einseitige Suspendie-
rung der Beschéftigung des Arbeitnehmers nur unter den Voraussetzungen
des § 626 BGB als vorldufig milderes Mittel zur Vermeidung einer sofortigen
auBerordentlichen Kundigung als zuldssig angesehen: vgl. ErfK/Preis, 5.
Aufl,, § 611 BGB Rn. 829). Erstreckt sich der Inhaltsschutz des § 2 KSchG
auch auf die ausgeibte Téatigkeit im Sinne ihrer arbeitsvertraglich geschulde-
ten Wertigkeit* (so: BAG 24. April 1996 — 4 AZR 976/94 — AP BGB § 611
Direktionsrecht Nr. 49), muss dies erst recht fiir die ausgetiibte T#tigkeit ,an

sich® gelten.

Die Argumentation der Beklagten, die temporare Nichtbeschéaftigung des Kia-
gers sei der Natur von V. als Beschaftigungs- und Qualifizierungseinheit ge-
schuldet und in diesem Zusammenhang misse beriicksichtigt werden, dass
der Gesetzgeber dem Eintritt in eine Qualifizierungs-, Beschaftigungs- und
Vermittlungsgeselischaft und den damit zwangslaufig verbundenen Nicht-
Beschaftigungszeiten grundsétzlich den Vorrang vor einer Kindigung einge-
raumt habe (§ 112 Abs. 5 Nr. 2 a BetrVG; Personalserviceagenturen nach
dem Ersten Gesetz zu modernen Dienstleistungen am Arbeitsmarkt), iiber-
zeugt nicht. Es geht vorliegend nicht um die — zweifellos bestehende - Legiti-

mation der Beschiéftigungs- und Qualifizierungseinheit V. als ,Personalkon-
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'zept zum sozialvertriglichen Strukturwandel* (Begriff nach:; Blatt, NZA-
Sonderbeil. 1/2005, 14), sondem um die Wirksamkeit des Gestaltungsmittels
der Zuordnung des Klégers zu dieser Einheit. Fur die Erkenntnis einer vom
Gesetzgeber praferierten Zuweisung betroffener Arbeitnehmer zu betriebsin-
ternen Beschéftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften im Wege des Di-
rektionsrechts finden sich weder in den betriebsverfassungsrechtlichen Vor-
gaben noch in den Férderungsregelungen der Beschéftigung in Personalser-
viceagenturen Anhaltspunkte.

Ein tarifvertraglicher Eingriff in den Beschéftigungsinhaltsschutz durch eine
Suspendierungsklausel ist jedoch dann mit den kiindigungsschutzrechtlichen
Wertungen vereinbar, wenn er von Voraussetzungen abhangt, welche der
'sozialen Rechtfertigung einer betriebsbedingten (Anderungs-)Kiindigung
i.5.v. §§ 1, 2 KSchG zumindest ,nahe kommen* (BAG 27. Februar 2002 — 9
AZR 562/00 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: Rundfunk Nr. 36, zu B. Il. 4. c. der
Griinde). Der Beklagten ist zuzugestehen, dass die tarifliche Versetzungsbe-
fugnis an zahlreiche Voraussetzungen gekniipft ist und insofern der Beklag-
ten keine (zeitweiligen) Nichtbeschaftigungszeiten ohne eine genau festge-
legte tarifliche Rahmenvorgabe — welche u.a. auch die stetige Einbindung des
Betriebsrats und seiner Mitglieder (z.B. im Wege einer paritidtischen Beset-
zung der Clearingstelle I; vgl. Geschéftsordnung Anlage 3a zum TV Ratio)
vorsieht — gestattet. Die Versetzung zu V. ist vielmehr erst dann méglich,
wenn durch eine in § 1 Abs. 2 TV Ratio ndher beschriebene MaRnahme der
Arbeitsplatz eines Arbeitnehmers wegfillt oder verlegt wird und — im Falle
einer Auswahlentscheidung unter mehreren Arbeitnehmern nach § 3 TV Ratio
— der zu versetzende Arbeitnehmer identifiziert wird (§§ 3, 4 TV Ratio). Inso-
fern ist die Versetzung nicht bereits wegen eines VerstoRes gegen die Be-
schéftigungspflicht unwirksam.

{b) Es ist jedoch zu beachten, dass das Arbeitsverhltnis des Klagers
durch seine Versetzung zu V. - {iber eine (zeitweilige) Suspendierung der
Beschéftigungspflicht hinausgehend - wesentlich und dauerhaft modifiziert

wird.
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(aa) Aufgrund der Versetzung ist der Klager nunmehr — bei Meidung des
Verlustes der Anspriiche aus dem TV Ratio und einer auBerordentlichen
Kindigung (§ 7 Abs. 7 Satze 2 bis 6; § 11 Abs. 2 It. b) TV Ratio) - verpflichtet,
einen ihm angebotenen zumutbaren anderen Arbeitsplatz anzunehmen und
sich ggf. einer Qualifizierungsmafinahme zu unterziehen (§ 7 Abs. 7 Satz 1
TV Ratio). Zumutbar ist ein interner oder externer Arbeitsplatz, wenn er die
Anforderungen der Anlage 4 zum TV Ratio (Festlegung der Zumutbarkeitskri-
terien) erflillt (§ 7 Abs. 3 und 4 Satz 1 TV Ratio). Soweit eine interne Vermitt-
lung gem. § 7 Abs. 1 TV Ratio nicht méglich ist, hat die Beklagte dem Klager
einen anderen zumutbaren Dauerarbeitsplatz mit geringerer Bezahlung an-
zubieten (§ 7 Abs. 2 S. 1 TV Ratio). Der Kldger hat in diesem Fall zwar einen
vorrangigen Anspruch auf unverziigliche Wiederverwendung auf einen
gleichwertigen Dauerarbeitsplatz (§ 7 Abs. 2 S. 2 TV Ratio). Der Verweis auf
einen nicht gleichwertigen Dauerarbeitsplatz ist jedoch nicht als vorldufige
personairechtliche Malnahme ausgestaltet (wie z.B. bei der — z.T. worlglei-
chen — Tarifregelung nach §§ 6 Abs. 1, § 13 Abs. 3 des TV Nr. 444 der Deut-
schen Post AG [lediglich im Hinblick auf den voriibergehenden Charakter der
Zuweisung unterwertiger Téatigkeiten hat das Bundesarbeitsgericht diese Ta-
rifregelungen noch als vereinbar mit § 2 KSchG angesehen: vgl. BAG 16.
Dezember 2004 — 6 AZR 658/03 —a.a.0., zu I1. 2. b. bb. (2) der Griinde]). Bei
einem Scheitern der internen Vermittlungsbemithungen kommt die Vermitt-
lung des Klégers auf einen zumutbaren Arbeitsplatz auRerhalb der Beklagten
bzw. der Beteiligungsuntemehmen nach Anlage 7a zum TV Ratio — unter
Gewidhrung eines ndher ausgestalteten Rickkehrrechts (§ 9 der Anlage 4
zum TV Ratio} - in Betracht (§ 7 Abs. 3 TV Ratio).

Bis zur Weitervermittlung auf einen dauerhaften Arbeitsplatz erfolgen vorii-
bergehende Beschéftigungen, auch in Form der Zeit- bzw. Leiharbeit i.S.d.
AUG, innerhalb und auferhalb des Konzerns (§ 5 Abs. 3 TV Ratio). Diese
jeweils voribergehend auszuiibenden Titigkeiten werden grundsatzlich als
zumutbar und gleichwertig angesehen (§ 5 Abs. 3 Satz 3 TV Ratio). Ein-
schrénkungen ergeben sich nur aus § 5 Abs. 4 bis 7 TV Ratio, welche mit den
Zumutbarkeitskriterien bei der Vermittlung auf einen internen  oder externen

Dauerarbeitsplatz nicht deckungsgleich sind; eine temporédre Beschaftigung
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wird also unter nur unter sehr eng gefassten Voraussetzungen als unzumut-
bar angesehen. Die Gleichwertigkeit der voriibergehenden Beschéftigung ist
— im Gegensatz zur Gleichwertigkeit der Weiterbeschaftigung auf einem Dau-
erarbeitsplatz (§ 7 Abs. 5 TV Ratio) — nicht definiert; im Ergebnis kénnen also
auch unterwertige Tétigkeiten (bei Bezahlung nach der bisherigen Entgelt-
gruppe und Gruppenstufe: § 6 Abs. 1 Unterabschn. 3 TV Ratio) voriiberge-
hend zugewiesen werden. Fiir diese zeitweiligen, der vertraglich vereinbarten
Tétigkeit nicht entsprechenden, Beschéftigungseinsatze definiert der TV Ratio
keine Héchstdauer. Der Beklagten kann daher nicht in der Argumentation
gefolgt werde, die sich aus der Versetzung zu V. ergebenden Mafinahmen
'(z.B. Einsatz als Leiharbeitnehmer) stellten jeweils nur MaRnahmen von vo-
ribergehender Dauer dar, die dazu beitragen sollen, den Arbeitnehmer in ein
Daderarbeitsverhéltnis zu vermitteln. Es ist denkbar, dass der zu V. versetzte
Arbeitnehmer gar nicht oder jedenfalls nicht zeitnah in eine gleichwertige und
zumutbare Dauerbeschéftigung vermittelt werden kann. Fiir diesen Fall trifft
der TV Ratio keine Regelung; es ist nicht ausgeschlossen, dass der Trans-
fermitarbeiter Glber mehrere Jahre oder bis zum Ausscheiden aus dem Ar-
beitsleben den V.-Arbeitsbedingungen unterfillt. Auch der Klager war bis zum
. Zeitpunkt der mandlichen Verhandlung am 30. Juni 2005 nicht in eine dauer-
hafte Beschiftigung vermittelt. Die tarifliche Versetzungserméchtigung er-
méglicht nach all dem eine dauerhafte oder jedenfalls unbefristete Zuweisung
nicht vertragsgerechter Tatigkeiten ohne Anderungskiindigung.

(bb) Diese Regelungen greifen wesentlich in den Inhalt der arbeitsvertragli-
chen Pflichten des Klagers ein. Die materiellen Arbeitsbedingungen werden
im Wege des Direktionsrechts nachhaltig umgestaltet. Eine tarifliche Verset-
zungsregelung kann jedoch nicht so weit gehen, dauerhaft oder ohne von
vornherein geregelte Héchstdauer den Inhalt des bestehenden Arbeitsvertra-
ges grundlegend zu verdndern (&hnlich: BAG 16. Dezember 2004 — 6 AZR
658/03 — a.a.0., zu Il. 2. b. bb. (2.) der Griinde). Die Versetzungsbefugnis
nach § 5 Abs. 1 TV Ratio wahrt insoweit nicht mehr die kiindigungsschutz-
rechtlichen Wertvorstellungen. Im Gegensatz zu einer tarifvertraglich geregel-
ten Freistellungsbefugnis von der Arbeitsverpflichtung, welche bei einer An-
kniipfung an nidher geregelte und § 2 KSchG weitgehend entsprechender
Tatbestandsmerkmale vom Arbeitnehmer grundsitzlich hinzunehmen st



9 Sa 79/05
Seite 20

(BAG 27. Februar 2002 — 9 AZR 562/00 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Rund-
funk Nr. 36; der Fail betraf im Ubrigen eine tarifliche vorgezoegene Vorruhe-
standsregelung, welche mit einer Frist von 3 Monaten eine Suspendierung
ermmdglicht, falls der bisherige Arbeitsplatz eines Arbeitnehmer in einem naher
geregelten, befristeten Zeitraum wegfillt und der Arbeitnehmer das
57.Lebensjahr vollendet hat), sind die Bestimmungen des TV Ratio nicht nur
auf ein arbeitsvertragliches Element — die Beschéftigungspflicht - bezogen.
Das arbeitsvertragliche Pflichtenverhaltnis des zu V. versetzten Arbeitneh-
mers wird vielmehr ohne Anderungsvereinbarung oder Anderungskindigung
in mehrfacher Hinsicht, unbefristet und fristlos (,von heute auf morgen*) auf
eine véllig neue Grundlage gestellt; der Kernbereich des Arbeitsverhiltnisses
ist mithin der Umgestaltung im Wege der arbeitgeberseitigen Leistungsbe-
stimmung zugénglich. Da § 2 KSchG nicht dispositiv ist, kann solch eine weit
gehende Modifizierung auch nicht durch Tarifvertrag erfolgen.

(cc) Die Beklagte wendet zutreffend ein, dass die Versetzung nach § 5
Abs. 1 TV Ratio und die damit verbundene inhaltliche Anderung der arbeits-
vertraglichen Bedingungen an zahlreiche Tatbestandsmerkmale und ein aus-
differenziertes Procedere gebunden sind. Die Tarifvertragsparteien haben
justitiable Kategorien fiir die Wahrnahme des Direktionsrechts definiert; der
Versetzungsvorbehalt ist mithin nicht in die alleinige Ermessensausiibung der
Beklagten gestelit. Weil jedoch der Inhalt des Arbeitsverhaltnisses durch die
Versetzungsklausel — wie bereits ausgefithrt — wesentlich und insbesondere
ohne zeitliche Héchstgrenze veréndert wird, verldsst die Klausel den Rahmen
einer bloBen Konkretisierung kiindigungsschutzrechtlicher Wertvorstellungen
unabhingig davon, dass sie an Voraussetzungen geknipft ist.

Sofern die Beklagte darauf verweist, dass ihr die essentielle Anderung der
Arbeitstétigkeit des Transfermitarbeiters nicht einseitig méglich sei, weil die
Clearingstelle als paritdtisch besetztes innerbetriebliches Gremium das Aus-
wahlverfahren durchfithre, Gbersieht sie zum Einen, dass die Geschéaftsord-
nung der Clearingstelle | bei einer Nichteinigung dem Arbeitgeber das Allein-
entscheidungsrecht (ber die Identifizierung zuweist (§ 5 Nr. 3 der Anlage 3a
zum TV Ratio). Zum Anderen handelt es sich bei der Versetzungsbefugnis
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auch dann um eine MaBnahme des Direktionsrechts, wenn der Arbeitgeber
die Entscheidung hieriiber nicht allein trifft. MaRgebliches Kriterium der ein-
seitigen Leistungsbestimmung ist nicht die einseitige Anderung der Arbeits-
bedingungen i.S.v. ,Alleinentscheidungen* (so aber: Hummerich/Welslau,
NZA 2005, 610, 615), sondern i.S.v. ,Zuweisungen ohne Anderungsvereinba-
rung oder Anderungskiindigung“. Es spielt deshalb bei der Frage der Wirk-
samkeit der tariflichen Versetzungsbefugnis im Hinblick auf § 2 KSchG keine
Rolle, ob die Ermittiung der zu versetzenden Arbeitnehmer durch die Clea-
ringstelle | als eine betriebskollektive Entscheidung eine Richtigkeitsgewahr
bietet (Himmerich/\Welslau, NZA 2005, 610, 616 mit Verweis auf BAG 20.
Januar 2004, NZA 2004, 994). Diese Frage stelit sich allenfalls beim Pri-
fungsmafstab hinsichtlich der Ausiibung des Direktionsrechts im Einzelfall.
Die Problematik der Wirksamkeitsgrenzen einer tarifvertraglichen Leistungs-
bestimmungsvereinbarung ist von der Problematik der Grenzen der Aus-
iibung des tarifierten Direktionsrechts zu unterscheiden.

(dd) Die Kammer libersieht nicht, dass der TV Ratio der sozialvertraglichen
Umsetzung von erforderlichen wirtschaftlichen, organisatorischen und perso-
nellen MaRnahmen dient (§ 1 Abs. 1 TV Ratio} sowie — unter naher geregel-
ten Voraussetzungen — einen besonderen Kiindigungsschutz (Ausschluss
betriebsbedingter Kiindigungen; § 11 TV Ratio)_}ﬁsatgi_ert. Der Tarifvertrag re-
gelt eine Alternative zur Beendigung von Arbeitsverhaltnissen augrund not-
wendiger PersonalabbaumaRnahmen. Die mit der Versetzung zu V. verbun-
dene Anderung der Arbeitsbedingungen steht im Kontext zum Ausschluss
betriebsbedingter Kiindigungen fir einen langeren Zeitraum. An den gesetz-
lich festgelegten Kiindigungsschutzmindeststandart sind die Tarifvertragspar-
teien jedoch auch bei einem Beschéftigungssicherungskonzept gebunden.
Der Hinweis der Beklagten auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 25. Juni 2003 (4 AZR 405/02 - AP TVG § 1 Beschéftigungssicherung Nr.
1) geht fehl. In dieser Entscheidung ging es um eine tarifliche Regelung zur
Beschaftigungssicherung, die einer nach dem Einstellungsdatum abgegrenz-
ten Gruppe von Beschiftigten zeitlich befristet Verschlechterungen der tarifli-
chen Arbeitsbedingungen zumutet. Die betroffenen Arbeitnehmer unterfielen

diesen Tarifbestimmungen unmittelbar kraft Tarifgebundenheit oder arbeits-
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vertraglicher dynamischer Verweisung; insoweit stellte sich die Frage, ob die
tarifliche Stichtagsregelung gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) verstdBt. Es ging nicht um die Wirksamkeit einer tariflichen Ver-
setzungsklausel, welche eine zeitlich unbefristete Verénderung oder Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen kraft dann geltender oder anzuwen-
dender Tarifbestimmungen Giberhaupt erst erméglichen soll.

Die am Bestands- und Inhaltsschutz orientierte Sichtweise hindert die Tarif-
partner nicht grundsatzlich an der Festlegung und Gestaltung eines ,Sanie-
rungskonzepts durch Vermittlungsstrategie®, denn eine hiermit einhergehende
unbefristete und grundlegende Umwandlung des Arbeitsverhéltnisses kann
durch den Abschluss eines Anderungsvertrags und ggf. durch eine Ande-
rungskt]ndigung‘erreicht we;den. .Diesen Weg sind die Tarifvertragsparteien
im Ubrigen mittlerweile gegangen. Der mit Wirkung ab 1. Méarz 2004 geltende
»TV Ratio neu”, welcher den fir den vorliegenden Rechtsstreit noch mafgeb-
lichen ,TV Ratio alt* modifiziert, regelt nunmehr unter § 5 (in Kraft getreten
zum 1. Januar 2005, vgl. § 22 Abs. 2 TV Ratio neu), dass die identifizierten
Arbeitnehmer ein Angebot auf Abschluss eines Anderungsvertrags erhalten,
dessen Inhalt die Bereitschaft des Arbeitnehmers ist, eine Tatigkeit im Ver-
mittlungs- und Qualifizierungsbetrieb V. zu den in Abschnitt 1 Unterabschnitt
1 (nebst Anlagen) genannten Bedingungen aufzunehmen (§ 5 Abs. 1 TV Ra-
tio neu). Als Alternative zum Abschiuss eines Anderungsvertrags kann der
Arbeitnehmer einen Auflésungsvertrag mit Abfindungsregelung wihlen (§5
Abs. 2 TV Ratio neu). Lehnt der Arbeitnehmer die Angebote ab, so erfolgt
eine Kindigung unter Aufrechterhaltung des Vertragsangebots zur Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses zu gednderten Bedingungen - also eine Ande-
rungskindigung — mit einer kirzeren als der manteltariflich vorgesehenen
Kiindigungsfrist (§ 5 Abs. 3 TV Ratio neu). Das Auswahlverfahren der zu i-
dentifizierenden Arbeitnehmer erfolgt nach dem TV Ratio neu nicht mehr
nach sozialauswahldhnlichen Ermessenserwidgungen, sondern nach einer
tariflichen Auswahilrichtlinie (Hiimmerich/Welslau, NZA 2005, 610, 612).

(ee) Der Hinweis der Beklagten auf die Folgen einer Nichtigkeit der tarifver-

traglich festgelegten Versetzungsbefugnis fir das ,Gesamtpaket Beschafti-
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gungssicherung“ gebietet keine andere Sichtweise. Zum Einen erfasst der
vorliegenden Rechtsstreit allein die Wirksamkeit der Versetzung des Kligers
zu V.. Zum Anderen ,steht und fallt* der Ausschluss betriebsbedingter Been-
digungskiindigungen nach § 11 TV Ratio nicht notwendig mit der Wirksamkeit
des in § 5 Abs. 1 TV Ratio geregelten Versetzungsvorbehalts. Die Zuordnung
betroffener Arbeitnehmer zu V. ist bei einer Nichtigkeit von § 5 Abs. 1 TV Ra-
tio durch einvernehmliche Anderung des Arbeitsvertrags oder Anderungskiin-
digung erreichbar. Die Neufassung des § 5 TV Ratio neu diirfte ferner den
Schluss zulassen, dass die Tarifvertragsparteien die Beschaftigungssiche-
rung nicht von der Bedingung abh&ngig machen wollten, dass eine Zuord-
nung des betroffenen Arbeitnehmers zu V. im Wege des Direktionsrechts er-
folgt.

(c) Eine objektive Umgehung zwingenden Kiindigungsschutzrechts folgt
ferner daraus, dass die Auswahl der zu versetzenden Arbeitnehmer im Falle
der Teilbetroffenheit von Arbeitsplétzen von den beschriebenen Rationalisie-
rungsmaBnahmen nicht von der fir die Anderungskindigung notwendigen
Sozialauswahl (§ 2 8. 1iV.m. § 1 Abs. 3 S. 1, 2 KSchG) abhingig gemacht
wird (vgl. den verlautbarten Willen der Tarifvertragsparteien nach der Proto-
kolinotiz 1. zu § 3 TV Ratio). Der TV Ratio stellt zwar auf »50zial-
auswahldhnliche Kriterien* ab (Anlage 2 zum TV Ratio). Nach der eigenen
Lesart der Beklagten definiert er aber den Umfang der in die Auswahl einzu-
beziehenden Arbeitnehmer als ,auf die Organisationseinheit bezogen® (wobei
klarungsbedrftig ist, was hierunter zu verstehen ist) und somit anders als die
gesetzgeberische Wertentscheidung nach § 2 8. 1iv.m. § 1 Abs. 38.1, 2
KSchG, nach welcher eine Sozialauswahl betriebsbezogen zu erfolgen hat
(ErfK/Ascheid, 5. Aufl., § 1 KSchG Rn. 476) und gerade keine Auswahlein-
schrankung auf Mitarbeiter eines Betriebsteils oder einer Betriebsabteilung
oder einer Organisationseinheit vorgesehen ist. Damit wird ein wesentliches
Kriterium fir die soziale Rechtfertigung einer Anderungskiindigung von der
Priufung ausgenommen. Der gerichtliche Uberprifungsmafstab ist gegeniber
den Inhaltsschutzbestimmungen des Kindigungsschutzgesetzes entschei-
dend beschrankt.
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dd. Da die Versetzung schon aus den vorgenannten Grinden unwirksam
ist, muss nicht mehr entschieden werden, ob der Arbeitsplatz des Kligers
durch eine i.S.v. § 1 Abs. 2 lit. a) TV Ratio weggefallen ist und ob die !dentifi-
zierung des Klagers regelrecht i.S.v. § 3 TV Ratio durchgefiihrt wurde oder in
diesem Zusammenhang — wie der Kiager meint — der Begriff der ,gleichen
Arbeitsplatze von der Beklagten verkannt worden ist. Anzumerken ist in die-
sem Zusammenhang lediglich folgendes:

Zwischen den Parteien besteht kein Streit dariiber, ob die von der Beklagten
vorgetragenen RationalisierungsmaRnahmen eine MalRnahme i.S.v. § 1 Abs.
2 lit. a) TV Ratio ist. Streitig ist allerdings, ob diese zu einem Wegfall des Ar-
beitsplatzes des Klégers gefiihrt haben. Unterstellt man die grundsatzliche
Mbglichkeit einer mit den Regelungen des TV Ratio verbundenen arbeitsver-
traglichen Modifikation im Wege des Direktionsrechts, muss die konkrete
Leistungsbestimmung den tariflichen Vorgaben und billigem Ermessen (§ 315
BGB, § 106 GewQ}) entsprechen. Die Anforderung an die Darlegungslast hin-
sichtlich des ,Wegfalls des Arbeitsplatzes eines Arbeitnehmers” i.S.v. § 1
Abs. 2 TV Ratio kann daher nicht deckungsgleich mit den Anforderungen an
die Darlegung .dringender betrieblicher Erfordernisse, die einer Weiterbe-
schéftigung des Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen“ i.S.v. § 1 Abs. 1
Satz 1 KSchG sein. Die Beklagte hat die Berechnung des abgesenkten Per-
sonalbedarfs aufgrund der Anderungen der Aufbauorganisation, der die Ver-
einbarungen ZIA 2003 und NICE zugrunde liegen, schiiissig und nachvoll-
ziehbar vorgetragen. Auch der auf die Regelarbeitsstelle des Kligers bezo-
genen Bedarfsemmittlung begegnen grundsétzlich keine Bedenken; jedenfalls
ist sie mit dem Betriebsrat der T NL. NO abgestimmt (ZIA Einzelgesprach vom
11. September 2003; Anlage B 6 zum Schriftsatz der Beklagten v. 7. Juni
2004; Bl. 108 bis 111 d.A.). Das Argument des Kligers, gegen einen Wegfall
seines Arbeitsplatzes spreche bereits sein voriibergehender Einsatz in P.-M.,
hat die Beklagté mit dem nachvollziehbaren Vortrag entkriftet, dass diese
temporére Beschéftigung der Verkilirzung der regelmaRigen tarifichen Wo-
chenarbeitszeit und dem damit verbundenen Abbau geleisteter Mehrarbeit
der am Standort Beschiftigten geschuldet war. Der Einwand des Kl&gers, die

Beklagte habe in der TI NL NO nach seiner Versetzung eine Fremdfirma auf
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werkvertraglicher Basis mit Leistungen betraut, die weitgehend dem Aufga-
benfeld des Kligers entsprochen habe, spricht nicht zwingend gegen den
Wegfall des Arbeitsplatzes des Kidgers am Standort P.-M..

Die Regelungen des I|dentifizierungsverfahrens nach § 3 TV Ratio sind ausle-
gungsbedrftig. in diesem Zusammenhang ist streitig, welche -Bezugsgrole®
beim Verstandnis der ,gleichen Arbeitsplédtze* anzusetzen ist. Die Interpreta-
tion der Beklagten ist nicht selbstversténdlich. § 3 Abs. 1 TV Ratio verkniipft
den Begriff der ,Gesamtheit gleicher Arbeitsplatze* mit dem der ,Betroffenheit
von einer MaBnahme nach § 1“. Von den Anderungen der Aufbauorganisati-
on i.S.v. § 1 Abs. 2 lit. a) TV Ratio sind in der TI NL NO 40 Arbeitsplatze mit
‘der At-Nr. 554 54, in der (neuen) Einheit PTI 22 18,7 Arbeitsplitze und am
Standert P.-M. 2,0 Arbeitsplétze betroffen. Eine Begrenzung des Identifizie-
rungsverfahrens auf die Regelarbeitsstelle erscheint nach dem Wortlaut von ]
3 Abs. 1 TV Ratio also nicht zwingend. Soweit die Beklagte das Clearingver-
fahren grundsétzlich auf die ,Organisationseinheit‘ bezogen versteht, ist den
tariflichen Vorgaben nicht ohne Weiteres zu entnehmen, was die Tarifver-
traQsparteien hiermit meinen. Einerseits sind der Betriebsbegriff und der Or-
ganisationseinheitsbegriff offensichtlich nicht identisch (vgl. § 3 Abs. 5 TV
Ratio); andererseits deutet die Geschiftsordnung der Clearingstelle | darauf
hin, dass unter einer Organisationseinheit der betriebsratsfihige Betrieb zu
verstehen ist (§ 2 Nr. 1 der Anlage 3a zum TV Ratio: paritétische Besetzung
mit Mitgliedern des Befriebsrats der jeweils betroffenen Organisationseinheit).
Einen solchen stellt die Regelarbeitsstelle nicht dar.

2. Der zulassige vorldufige Weiterbeschéftigungsantrag des Klagers ist
begriindet. In der Berufungsverhandlung hat der Kléger klargestellt, dass es
ihm um eine vorldufige Weiterbeschaftigung bis zur Rechtskraft der Entschei-
dung Uber den Feststellungsantrag geht. In diesem Sinne ist der Tenor des
arbeitsgerichtlichen Urteils unter 2. zu verstehen.

Bei einer Klindigungsschutzklage ist anerkannt, dass der Antrag auf Weiter-
beschaftigung bis zum rechtskriftigen Abschluss des Kindigungsschutzver-
fahrens im Wege objektiver Klageh&ufung neben dem Kiindigungsschutzan-
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trag verfolgt werden kann (KR-Etzel, 7. Aufl.,, § 102 BetrVG Rn. 284). Erstrei-
tet der Arbeitnehmer ein stattgebendes Urteil im Kindigungsschutzprozess,
uberwiegt regelmiRig das Interesse des geklndigten Arbeitnehmers, bis zum
rechtskrﬁftigen Abschluss des Kindigungsschutzprozesses weiterbeschéftigt
zu werden, das gegeniéufige Interesse des Arbeitgebers (BAG GroRer Senat
27. Februar 1985 - EzA § 611 BGB Beschéftigungspflicht Nr. 9). Diese
Grundsétze sind auf die vorliegende Fallgestaltung Gbertragbar. Besondere
Umstdnde, die ausnahmsweise eine abweichende Interessenbewertung
rechtfertigen kénnten, sind nicht ersichtlich. Insbesondere sind durch die auf
das BBN 25 bezogenen RationalisierungsmaBBnahmen nicht siamtliche Ar-
beitsplitze im Bereich der Aufbauleiter weggefallen, so dass eine vorlaufige
Weiterbeschiftigung des Klagers nicht von vornherein ausgeschlossen er-
scheint,

In.
Die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels hat die Beklagte zu tragen (§ 64
Abs. 8 Satz 1 ArbGG i.V.m. § 97 ZPO).

B.

Die Revision ist fir die Beklagte zugelassen worden. Der Rechtssache
kommt grundsétzliche Bedeutung zu (§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG); auRerdem
weicht die vorliegende Entscheidung in der entscheidungserheblichen
Rechtsfrage von der Entscheidung einer anderen Kammer des Landesar-
beitsgerichts Brandenburg (Az.: 2 Sa 702/04) sowie diversen Entscheidungen
anderer Landesarbeitsgerichte (Uberblick bei: Hummerich/Welslau, NZA
2005, 610, 619) ab (§ 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG).
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Gegen dieses Urteil kann die Beklagte innerhalb eines Monats nach seiner
Zustellung beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuR-Platz 1
99 084 Erfurt

Telefax-Nr.: (03 61) 26 36 - 20 00

schriftlich Revision einlegen.

Die Revision ist gleichzeitig oder innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
des Urteils schriftlich zu begriinden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegrindung missen von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.




