6 Sa 712/07 Verkiindet am: 13.01.2009
6 Ca 178/07
(Arbeitsgericht Weiden)

Landesarbeitsgericht Nurnberg

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klagerin und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte/r:

Rechtsanwalte M... H...

gegen

Firma B... Handelsgesellschaft mbH
vertreten durch die Geschéftsfuhrer E... G..., D... B..., W... H..., P... L..., J... S...

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte/r:

Rechtsanwalt G... S...
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erlasst die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nirnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Nirnberg V e tte r als Vorsitzenden sowie die ehren-
amtlichen Richter Franz und Rothballer aufgrund der mindlichen Verhandlung vom
13.01.2009

im Namen des Volkes
folgendes

Urteil:

Auf die Berufung der Beklagten hin wir das Endurteil des Arbeits-
gerichts Weiden vom 17.08.2007, Az. 6 Ca 178/07, abgeandert.

Il. Die Klage wird abgewiesen.
Il Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

V. Die Revision zum Bundesarbeitsgericht wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Verpflichtung des Arbeitgebers, die Arbeitnehmerin auf ih-
ren urspringlichen Arbeitsplatz zuriickzuversetzen.

Die am 31.12.1952 geborene Klagerin ist seit 01.08.1992 bei der Beklagten, die als Dis-
counter eine Vielzahl von Filialen in Oberfranken und in der Oberpfalz betreibt, als Ver-
kauferin beschaftigt. Sie erhielt zuletzt ein monatliches Bruttoeinkommen von 1.739,60 €.
Im von der Beklagten vorformulierten Anstellungsvertrag finden sich, soweit vorliegend
von Interesse, folgende Bestimmungen (Anlage K 1 zur Klage, Bl. 7 d.A.):

,8 1 Frau H... wird ab 01.08.1992 im E... W... als Kassiererin/Verkauferin ein-
gestellt und erklart sich aber bereit, auch eine andere ihr zugewiesene
Arbeit zu verrichten. ...

8 4 Nach den geschaftlichen Erfordernissen kann der/die Mitarbeiter/in jeder-
zeit in einem anderen Markt oder in einer anderen Arbeitsstelle des Un-
ternehmens beschéftigt werden. Er/Sie erkennt die Betriebsordnung an
und verpflichtet sich, den Anordnungen der Geschéftsleitung und deren
Beauftragten Folge zu leisten.

8 8 Fur nicht im Anstellungsvertrag aufgefuhrte Falle gelten die Bestimmun-
gen des Manteltarifvertrages fir die Angestellten im Bayerischen Einzel-
handel.”
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Die Klagerin erbrachte ihre Arbeitsleistungen — mit Ausnahme einer wenigen Wochen
dauernden Versetzung im Jahr 1994 — in der Filiale der Beklagten in W.... Mitte des Jah-
res 2004 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass sie ab 16.08.2004 in die Filiale in V...
versetzt werde. Zwischen den Parteien ist streitig, ob diese Malinahme urspringlich bis
31.12.2004 befristet sein sollte. Die Klagerin kam dieser Aufforderung nach. Der Wohnort
der Klagerin ist vom neuen Beschaftigungsort etwa 7 km entfernt, von der urspringlichen
Filiale in W... etwa 20 km. Mit Erkl&arung vom 30.11.2004 erklarte die Klagerin ihre Bereit-
schaft, die Arbeitszeit ab 01.01.2005 von 163 Stunden auf 141,35 Stunden zu reduzieren
(Anlage B 1, BI. 40 d.A.). Mit Schreiben ihres Prozessbevollméchtigten vom 01.02.2006
verlangte die Klagerin gegentiber der Personalabteilung die Ruckversetzung in den Markt
in W.... Die Beklagte lehnte dies unter Hinweis auf betriebliche Notwendigkeiten ab.

Mit ihrer am 12.03.2007 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat die Klagerin die
Rickversetzung in die Filiale in W... verlangt. Sie hat geltend gemacht, die Versetzung
sei bis 31.12.2004 befristet gewesen. Es sei ihr versprochen worden, dass sie anschlie-
Rend wieder in der Filiale in W... arbeiten konne. Dieses Versprechen habe die Beklagte
nicht gehalten. Es seien weder zum 16.08.2004 noch heute betriebliche Griinde fir die
Versetzung vorhanden gewesen. Die Beklagte habe auch nicht ausreichend berticksich-
tigt, dass sie, die Klagerin, mehr als zwdlf Jahre in der Filiale W... tatig gewesen sei. Die
Beklagte habe auch keine weiteren Mitarbeiter der Filiale W... versetzt, habe in der Filiale
W... vielmehr fortlaufend zahlreiche Mitarbeiter neu eingestellt. Die Versetzung sowie ihre
Aufrechterhaltung seien daher als unbillig anzusehen. Unabhangig hiervon habe die Be-
klagte den Betriebsrat nicht ausreichend zu der Versetzung angehért. Auch aus diesem
Grund sei die Versetzung unwirksam.

Die Klagerin hat im Verfahren vor dem Arbeitsgericht daher folgenden Antrag gestellt:

Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin in ihre Filiale E ... ... , Ul
B...stralRe ..., 9... W..., als Kassiererin/Verkauferin zu den unveran-
derten Bedingungen des Arbeitsvertrages vom 01.08.1992 unter Be-
ricksichtigung der Reduzierung der Regelarbeitszeit auf 141,35 Stu-
nden zuriickzuversetzen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat eingewandt, die Klage sei nicht begriindet. Die streitgegenstandliche
Versetzung sei durch das Direktionsrecht gedeckt. Es sei falsch, dass die Versetzung bis
31.12.2004 befristet gewesen sei. Dies sei der Klagerin auch nicht so mitgeteilt gewesen.
Zwar sei die Versetzung urspringlich bis 31.12.2004 geplant gewesen. Es habe sich trotz
verschiedener MaRnahmen jedoch keine ausreichende Reduzierung der Personalkosten
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in der urspringlichen Beschatftigungsfiliale in W... ergeben. Die Klagerin habe vor Ein-
gang des Rechtsanwaltsschreibens vom 01.02.2006 zu keinem Zeitpunkt ,Rickverset-
zung“in das E... in W... verlangt. Der Grund fur das nunmehrige Verlangen liege wohl
darin, dass geplant gewesen sei, den Markt in V... zu verau3ern. Die Klagerin habe nach
entsprechender Information einem Betriebsiibergang auch widersprochen. Die Veraul3e-
rungsabsicht sei jedoch aufgegeben worden. Eine fur das Jahresende 2006/2007 geplan-
te Ruckversetzung in die Filiale in W... sei nicht zustande gekommen, da die Klagerin
nicht zu einer Reduzierung ihrer Arbeitszeit auf 110 Monatsstunden bereit gewesen sei,
was zur Beschaftigung in der Filiale in W... nétig gewesen ware. Es sei falsch, dass es im
E... in W... mit Ausnahme von geringfligig Beschéaftigten zahlreiche Neueinstellungen ge-
geben habe. Sie, die Beklagte, habe die Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung
eingeholt. Diese sei durch den zustandigen Bezirksleiter und stellvertretenden Betriebs-
ratsvorsitzenden L... beantragt worden; der Betriebsrat habe ausdriicklich zugestimmt.

Die Klagerin hat verschiedene Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer benannt und erklart,
diese seien im E... W... mit normalen Arbeitsvertragen eingestellt worden. Daraus werde
ersichtlich, dass die Versetzung von keinen geschaftlichen Erfordernissen getragen ge-
wesen sei, insbesondere nicht von dem von der Beklagten behaupteten Personaltiber-
hang. Schon aus diesem Grund sei die MaRnahme unbillig. Es komme hinzu, dass die
Beklagte keine Sozialauswahl durchgefiihrt habe; diese hétte angesichts ihrer langen Be-
triebszugehdorigkeit zu ihren Gunsten ausgehen missen. Eine Sozialauswahl wére auch
deswegen nétig gewesen, weil die Versetzung dazu gefuhrt habe, dass sie sich mit einer
Reduzierung der Arbeitszeit habe einverstanden erklaren mussen. Auf die arbeitsvertrag-
liche Versetzungsklausel kénne sich die Beklagte nicht berufen; diese verstol3e gegen

§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB, weil die Beklagte als Klauselverwender durch die einseitige Ver-
tragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertragspartners durch-
zusetzen versuche. Es fehle jegliche Berticksichtigung des Interesses und der Belange
des betroffenen Arbeitnehmers. Falsch sei, dass sie, die Klagerin, erstmals mit Schreiben
vom 01.02.2006 Riickversetzung verlangt habe. Sie habe wiederholt mindlich ihr Anlie-
gen vorgebracht, sei aber vertrostet worden. Der Betriebsrat sei von der Versetzung zu-
mindest nicht ausreichend unterrichtet worden. Die Beklagte habe versaumt auszufiihren,
wann welchem Betriebsratsmitglied welche Mitteilung gemacht worden sei. Es komme
hinzu, dass es sich bei der Filiale in V... um einen anderen Betrieb handele. Der Betriebs-
ratin V... sei aber nicht Gber eine Einstellung unterrichtet worden.

Die Beklagte hat eingewandt, bei den Einstellungen habe es sich in 28 Féallen um Aushil-
fen gehandelt, in vier Féllen um Auszubildende. Sechs der von der Kléagerin aufgefiihrten
Arbeitnehmer seien schon seit den neunziger Jahren in der Filiale beschaftigt. Lediglich
drei Arbeitnehmer seien nach Abschluss der Ausbildung im Markt tbernommen worden.
Bei der Versetzung sei anders als bei Kiindigungen eine Sozialauswahl nicht erforderlich.
Soziale Komponenten spréachen nicht gegen die Versetzung der Klagerin. Es sei falsch,
dass die Klagerin schon vor dem 01.02.2006 ihre Rickversetzung verlangt habe. Beide
Filialen unterfielen der Zustandigkeit des nach § 3 BetrVG einheitlich gebildeten Betriebs-
rats. Dieser habe der MaRnahme zugestimmt. Schliellich sei ein eventueller Anspruch
der Klagerin verwirkt, weil er erst nach mehr als 17 Monaten geltend gemacht worden sei;
sie, die Beklagte, habe sich auch aufgrund der Einverstandniserklarung der Klagerin vom
30.11.2004 — gerichtet auch eine Arbeitszeitverkirzung in der Filiale V... ab 01.01.2005 —
darauf einrichten durfen, dass die Klagerin mit einer Weiterbeschéaftigung im Markt V...
einverstanden sei.
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Das Arbeitsgericht Weiden hat mit Endurteil vom 17.08.2007 erkannt wie folgt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin in ihre Filiale E... W..., U...
B...stral3e .., 9... W..., als Kassiererin/Verkauferin zu den unveranderten
Arbeitsbedingungen des Arbeitsvertrages vom 01.08.1992 unter Beriick-
sichtigung der Arbeitszeitreduzierung vom 30.11.2004 auf 141,35 Stunden
Regelarbeitszeit im Monat zurlickzuversetzen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Der Streitwert wird auf 2.376,28 € festgesetzt.

Das Arbeitsgericht hat seine Entscheidung damit begriindet, die Klagerin habe deswegen
einen Ruckversetzungsanspruch, weil die Versetzung entsprechend § 134 BGB unwirk-
sam gewesen sei. Es habe sich um eine Versetzung im Sinne des 8§ 95 Abs. 3 BetrVG
gehandelt, weil die Klagerin ihre Arbeitsleistung langerfristig in einer anderen Stadt
erbringen sollte. Die Zustimmung des Betriebsrats sei also erforderlich gewesen. Es kon-
ne nicht davon ausgegangen werden, dass die Beklagte diese Zustimmung eingeholt ha-
be. Die Beklagte habe zwar Beweis hierfiir angeboten, aber keinen ausreichenden, einer
Beweiserhebung zugénglichen Sachvortrag vorgebracht, wann und in welcher Weise der
Betriebsrat beteiligt worden sei. Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung sei die
Versetzung daher als unwirksam anzusehen. Demzufolge kénne die Klagerin Riickverset-
zung verlangen. Verwirkung sei nicht eingetreten. Es fehle am Umstandsmoment. Die Zu-
stimmung zur Arbeitszeitreduzierung habe keinen Zusammenhang mit der Versetzungs-
malnahme.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist der Beklagten ausweislich der Postzustellungsur-
kunde am 15.10.2007 zugestellt worden (BI. 59 d.A.). Die Beklagte hat mit Schriftsatz ih-
res Vertreters vom 07.11.2007, beim Landesarbeitsgericht eingegangen am selben Tag,
Berufung eingelegt. Sie hat diese Berufung mit am 14.12.2007 beim Landesarbeitsgericht
eingegangenem Schriftsatz selben Datums begrindet.

Die Beklagte hat sich in der Berufung darauf gestiitzt, das Arbeitsgericht habe félschlich
angenommen, dass vom Fehlen einer Betriebsratszustimmung ausgegangen werden
misse. Sie, die Beklagte, habe aber erklart, dass der Bezirksleiter und stellvertretende
Betriebsratsvorsitzende die Zustimmung beim Betriebsrat beantragt habe und dass dieser
zugestimmt habe. Sie kénne den genauen Tag der Anhoérung und Zustimmung nicht mehr
im einzelnen benennen. Sie sei jedoch vom Bezirksleiter L..., gleichzeitig stellvertretender
Betriebsratsvorsitzender, informiert worden, dass die Zustimmung erfolgt sei. Entgegen
der Ansicht des Arbeitsgerichts lagen auch die Voraussetzungen einer Verwirkung vor.
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Die Beklagte stellt als Berufungsklagerin daher in der Berufungsinstanz den Antrag,

das Urteil des Arbeitsgerichts Weiden vom 25.07.2007 (Az. 6 Ca
178/07) abzuandern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt als Berufungsbeklagte,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen.

Die Klagerin schlief3t sich den Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts an. Sie meint, die Be-
klagte habe weder beim Arbeitsgericht noch in der Berufungsbegriindung ausreichende
Tatsachen benannt, nach denen gepruft werden kénnte, ob die Betriebsratsbeteiligung
ordnungsgemal gewesen sei. Bei der Vernehmung des als Zeugen angebotenen Be-
zirksleiters L... handele es sich um einen im Zivilprozess nicht gestatteten Ausfor-
schungsbeweis. Entgegen der Ansicht der Beklagten sei Verwirkung nicht gegeben. Sie
bleibe dabei, dass sie immer wieder ihren Wunsch nach Rickversetzung geéuf3ert habe,
aber vertrostet worden sei.

Mit Einverstandnis der Parteien hat die Kammer den Betriebsratsvorsitzenden um Aus-
kunft Uber die Betriebsratsbeteiligung gebeten. Der Betriebsratsvorsitzende hat daraufhin
ein — zum Teil geschwarztes — Protokoll Uber die Sitzung vom 25.08.2004 tbersandt

(Bl. 107 d.A)).

Die Klagerin hat daraufhin eingewandst, die Versetzung sei schon deswegen unwirksam,
weil der Betriebsrat seine Zustimmung offenbar erst mehr als eine Woche nach Beginn
der MalRnahme erteilt habe. Die Beklagte sei jedoch zur vorherigen Einholung der Zu-
stimmung verpflichtet.

Die Beklagte hat Listen der in den Filialen V... und W... beschéftigten Mitarbeiter tiberge-
ben (Anlagen B 2 und B 3 zum Schriftsatz vom 14.04.2008, Bl. 118 f. d.A.) und erklart, es
sei nicht absehbar, dass in W... eine Stelle mit 163 oder 141 Stunden in absehbarer Zeit
frei wirde. Es sei unerheblich, dass die Zustimmung des Betriebsrats erst eingeholt wor-
den sei, als sich die Dauerhaftigkeit der Malihahme herausgestellt habe. Der stellvertre-
tende Betriebsratsvorsitzende habe den Betriebsausschuss tber die sozialen Daten in-
formiert und die Notwendigkeit der Malinahme erlautert.

Die Klagerin hat erklart, die Listen seien fehlerhaft. Es seien Stellen in W... frei, weil die
Beschaftigte M... im April 2008 entbunden habe, weil die Beschéatftigte U... schon seit Jah-
ren arbeitsunfahig erkrankt sei.

In der Verhandlung vom 01.07.2008 hat der Vorsitzende die Parteien darauf hingewiesen,
dass der Betriebsratsvorsitzende S... ihn, den Kammervorsitzenden, angerufen und tber
den Gesundheitszustand des stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden L... Auskunft er-
teilt habe. Er habe ihm, dem Vorsitzenden, in diesem Zusammenhang mitgeteilt, dass er
selbst bei der Sitzung vom 25.08.2004 nicht anwesend gewesen sei; sie sei durch den
stellvertretenden Vorsitzenden, den Bezirksleiter L..., geleitet worden.
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Die Klagerin hat hierzu die Auffassung vertreten, es fehle weiter an konkreten Tatsachen
Uber den Inhalt der Unterrichtung; die Zustimmung des Betriebsrats dndere hieran nichts.
Die behauptete Kenntnis des stellvertretenden Vorsitzenden von Einzelheiten der geplan-
ten Malinahme &ndere nichts daran, dass der Betriebsausschuss konkret tber die Mal3-
nahme héatte unterrichtet werden missen, etwa Uber die Dauer, die Auswahlkriterien, die
Auswirkungen auf die Belegschaft usw. Unabhangig davon habe die Beklagte den Be-
triebsausschuss und damit das falsche Gremium unterrichtet: Zustandig wére allein der
Betriebsrat gewesen. Schlief3lich habe die Beklagte das Gremium nicht vor Durchfiihrung
der MalRnahme, sondern erst nach dessen Beginn unterrichtet. Es liege damit ein Verstol3
gegen 8§ 99 BetrVG vor, der wie bei der Kiindigung zur Unwirksamkeit der gesamten
Mafinahme fuhre. Schlie3lich misse im Hinblick auf die eingewandte Verwirkung beach-
tet werden, dass die Beklagte mit ihr, der Klagerin, Gber das gesamte Jahr 2006 hinweg in
Verhandlungen Uber einen moglichen Einsatz in W... gestanden habe.

Die Kammer hat Beweis erhoben zu den bestrittenen Behauptungen der Klagerin, dem
Betriebsausschuss sei die Versetzung als befristet mitgeteilt worden, ihr sei die Verset-
zung als befristet mitgeteilt worden und sie habe schon im Jahr 2005 wiederholt Rickver-
setzung verlangt, durch schriftliche Einvernahme des ehemaligen stellvertretenden Be-
triebsratsvorsitzenden L... sowie des Beschaftigten H... als Zeugen. Der Zeugenaussa-
gen wegen wird auf die schriftlichen Erklarungen (BIl. 153 bzw. Bl. 156 d.A.) sowie auf das
Anhorungsschreiben an den Betriebsrat vom 13.08.2004 (Bl. 152 d.A.) Bezug genommen.
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand des Ersturteils vom
17.08.2007 (BI. 51 ff. d.A.), die Niederschriften tiber die mindlichen Verhandlungen vor
dem Landesarbeitsgericht vom 11.03.2008 (Bl. 102 f. d.A.), vom 01.07.2008 (BI. 133 f.
d.A.) und vom 13.01.2009 (BI. 170 f.) sowie auf die zwischen den Parteien in der Beru-
fungsinstanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zuldssig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein arbeitsgerichtliches Ur-
teil richtet (8 64 Abs. 1 ArbGG). Der Wert des Beschwerdegegenstandes ubersteigt

600,- Euro (8§ 64 Abs. 2 b) ArbGG). Die Berufung ist auch in der gesetzlichen Form und
Frist eingelegt und begrindet worden (88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO, 66 Abs. 1
S. 1, S. 2 ArbGG).
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Die Berufung ist auch begriindet. Die Klage ist abzuweisen. Die Klagerin kann die ,Ruck-
versetzung" in die Filiale W... nicht verlangen.

1.

Der Klageantrag ist auszulegen. Der Sache nach begehrt die Klagerin nicht die Ab-
gabe einer Willenserklarung, worauf der Wortlaut ihres Antrages hindeutet, sondern
kiinftige Beschéftigung in der Filiale in W.... Mit diesem Inhalt ist der Antrag zulassig.

Die Pflicht, die Klagerin wieder in der Filiale W... zu beschéftigen, ergibt sich nicht
daraus, dass die Zuweisung der Arbeit in V... wegen fehlerhafter Beteiligung des Be-
triebsrats unzuléassig gewesen ware, so dass der urspriingliche Zustand wiederher-
zustellen ware.

a. Die Beteiligung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG begegnet unter Beriicksichti-
gung des zweitinstanzlichen Sachvortrags und der durchgefiihrten Beweisauf-
nahme keinen Bedenken. Angesichts der Entfernung zwischen den Filialen und
der Tatsache, dass die Versetzung fur mehr als einen Monat geplant war und
durchgefuihrt wurde, liegt unzweifelhaft eine ,Versetzung“ im Sinne des § 95
Abs. 3 BetrVG vor, so dass die Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrvVG
hierfir erforderlich war.

b. Es kann dahinstehen, ob der Betriebsausschuss fir die Beteiligung an der perso-
nellen MaRnahme zustandig war. Zum einen bestehen hiergegen keine grundsatz-
lichen Bedenken. Mit Ausnahme des Abschlusses von Betriebsvereinbarungen
konnen samtliche Geschafte auf Ausschiisse Ubertragen werden. In diesem Zu-
sammenhang konnen die Aufgaben auch vom Betriebsausschuss wahrgenommen
werden (vgl. z.B. Thising in Richardi, BetrVG, 11. Aufl. 2008, § 27 Rn. 55). Der
Betriebsrat kann selbst entscheiden, inwieweit er die Ubertragung von Aufgaben
fur zweckmalfiig erachtet (Wedde in Daubler, BetrVG, 11. Aufl. 2008, § 27 Rn. 35
ff.). Zum anderen liegt die Frage, welches Gremium eine mitbestimmungspflichtige
Angelegenheit bearbeitet, in der Sphére des Betriebsrats. Aus dem vom stellver-
tretenden Betriebsratsvorsitzenden L... Gbersandten Anhoérungsschreiben ergibt
sich, dass dieses ,an den Betriebsrat” gerichtet ist. Ware die Zustimmung fur den
Arbeitgeber erkennbar durch das falsche Gremium erteilt worden, gélte sie nach
§ 99 Abs. 3 BetrVG dennoch als erteilt. Hierfur sind jedoch angesichts dessen,
dass die Einverstandniserklarung als ,Stellungnahme des Betriebsrats” bezeichnet
ist (a.a.0., Bl. 152 d.A.), keine Anhaltspunkte ersichtlich.

c. Das Beteiligungsverfahren war ordnungsgemaf im Sinne des 8§ 99 Abs. 1 BetrVG
eingeleitet. Das Schreiben vom 13.08.2004 (a.a.O., Bl. 152 d.A.) enthalt die wich-
tigsten Informationen, die Art der Mal3Bhahme, die betroffene Person, die Angaben
zur Person, die Eingruppierung, auch den Grund der Versetzung. Es ist nicht er-
kennbar, welche Informationen dem Betriebsrat gefehlt haben sollten. Unabhéngig
davon wére auch ein Fehlen von weiteren Auskinften unschéadlich. Die Beklagte
hat unwidersprochen vorgetragen, dass der Bezirksleiter L... die genauen Einzel-
heiten und Grinde der MalRnahme kannte. Selbst wenn dem Betriebsrat die im
Schreiben aufgefihrten Angaben nicht ausgereicht haben sollten, ware die Kennt-
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nis des Bezirksleiters L... dem Betriebsratsgremium zuzurechnen. Er hat in seiner
Eigenschaft als stellvertretender Vorsitzender des Betriebsrats das Gremium gelei-
tet. Alles, was ihm bekannt war, gilt — der Betriebsratsvorsitzende war an diesem
Tag nach eigenen Angaben nicht anwesend — auch als dem Gremium bekannt. Es
ist der Sphére des Betriebsrats zuzurechnen, ob er weitere Informationen an die
Mitglieder des Gremiums weitergegeben hat.

Fur den Einwand der Klagerin, die Versetzung sei gegenlber dem Betriebsrat als
bis 31.12.2004 befristet gekennzeichnet worden, gibt es keine Anhaltspunkte. We-
der aus dem Antrag an den Betriebsrat vom 13.08.2004 noch aus dem Protokoll
der Sitzung vom 25.08.2004 ist eine solche Einschréankung erkennbar. Der stell-
vertretende Betriebsratsvorsitzende L... hat in seiner schriftlichen Zeugeneinver-
nahme ausdricklich erklart, eine solche Befristung sei dem Betriebsrat nicht mit-
geteilt worden (Aussage vom 05.09.2008, BIl. 153 d.A.). Die Kammer sieht keinen
Anlass, an der Richtigkeit dieser Aussage zu zweifeln. Auch die Klagerin hat keine
Umstéande vorgetragen, die diese Aussage bezweifeln oder in Frage stellen wirde.

Unerheblich ist, dass nach diesem Schreiben die Versetzung ab 15.08.2004 be-
gehrt war, dass die Betriebsausschuss-Sitzung, in der die Malinahme behandelt
worden ist, erst am 25.08.2004 stattgefunden hat. Entgegen der Ansicht der Kla-
gerin macht dies nicht die gesamte Malinahme unwirksam. Zwar hatte die Klage-
rin in der Tat nicht schon ab 16.08.2004, sondern erst nach der Zustimmung des
Betriebsrats — oder der Fingierung der Zustimmung wegen NichtduRerung des Be-
triebsrats innerhalb einer Woche — in der anderen Filiale eingesetzt werden dirfen.
Dies fuhrt jedoch entgegen der Ansicht der Klagerin nicht dazu, dass die Verset-
zung — ahnlich wie eine Kiindigung — insgesamt als unwirksam anzusehen ware
mit der Folge, dass die Malinahme auch nicht nach Zustimmungserteilung auf-
recht erhalten werden durfte. Bei personellen Mal3hahmen im Sinne des § 99
BetrVVG handelt es sich nicht um Gestaltungserklarungen mit Auswirkungen auf
den Arbeitsvertrag, wie dies bei Kiindigungen der Fall ist. Versetzung in diesem
Sinn ist die ,Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs". Diese Zuweisung vollzieht
sich jedes Mal dann, wenn die Klagerin angewiesen wird, in diesem Arbeitsbereich
tatig zu werden, wenn der Arbeitgeber Arbeitstatigkeit in dieser anderen Filiale ver-
langt wird. Es geht nicht um Vertragsgestaltung, sondern um tatsachliche Zuwei-
sung ohne Anderung des Vertragsinhalts, um den tatsachlichen Einsatzort. Diese
Zuweisung erfolgt taglich neu mit dem Zurverfigungstellen des Arbeitsplatzes in
dieser anderen Filiale. Der Arbeitnehmer kann die Arbeitsleistung auf diesem nun
zugewiesenen Arbeitsplatz nicht mehr verweigern, wenn der Betriebsrat der Ver-
setzung nachtraglich zugestimmt hat. Hiervon ist — angesichts des Antrags auch
mit Wirkung ab 15.08.2004 — aber auszugehen. Jedenfalls ab dem 26.08.2004, ab
Erteilung der Zustimmung, war die Klagerin zur Arbeitsleistung in V... verpflichtet.
Diese Betrachtungsweise entspricht der Systematik der gesetzlichen Vorschriften
bei personellen EinzelmalRnahmen. Fihrt der Arbeitgeber eine Einstellung oder
Versetzung ohne Zustimmung des Betriebsrats durch, entsteht dadurch ein be-
triebsverfassungswidriger Zustand. Dieser kann vom Betriebsrat nach § 101
BetrVG beseitigt werden. Erst mit Rechtskraft einer ihn nach § 101 BetrVG ver-
pflichtenden Entscheidung ist der Arbeitgeber verpflichtet, diesen betriebsverfas-
sungswidrigen Zustand zu beseitigen. Bis zu diesem Zeitpunkt darf er die Malf3-
nahme aufrechterhalten. Erledigt sich der Streit zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat durch Beendigung der Malinahme oder auch durch Zustimmung des Be-
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triebsrats, ist auch der betriebsverfassungswidrige Zustand beendet. Sanktionen
dafir, dass der Arbeitgeber einen betriebsverfassungswidrigen Zustand voriber-
gehend aufrechterhalten hat, sieht das BetrVG nicht vor (so ausdrticklich BAG
vom 26.04.1990, 1 ABR 79/89, zitiert nach juris, Rn. 51 ff.). Gegenstand eines
Verfahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG ist die betriebsverfassungsrechtliche Befug-
nis, eine beabsichtigte personelle Malinahme gegenwartig und zukiinftig als end-
gultig durchzufuhren. Verfahrensgegenstand ist nicht die Frage, ob die MalRnahme
zu einem fruheren Zeitpunkt zulassig war (BAG vom 23.01.2008, 1 ABR 64/06;
BAG vom 16.01.2007, 1 ABR 16/06, jeweils zitiert nach juris). Mit der Zustimmung
des Betriebsrats stehen der Mal3nahme nach kollektivrechtliche Griinde — ebenso
wie dann, wenn der Betriebsrat nachtraglich, etwa durch erfolgreiche Wahlanfech-
tung, wegfallt (BAG vom 19,92,2008, 1 ABR 65/05, zitiert nach juris) —, nicht mehr
entgegen. Ein Antrag des Arbeitgebers nach § 99 Abs. 4 BetrVG wirde nach der
Zustimmung ins Leere laufen; es wirde das Rechtsschutzinteresse fehlen. Die
anderweitige Ansicht des LAG Hamm vom 15.07.2008 (14 Sa 1957/07, zitiert nach
juris) verkennt diese Systematik. Sie wirde dazu fuhren, dass die verspatete Un-
terrichtung bzw. Zustimmung des Betriebsrats die gesamte MalRnahme sanktionie-
ren wirde. Sie beachtet dartiber hinaus nicht ausreichend, dass nach der Theorie
der Wirksamkeitsvoraussetzung in erster Linie die Beschaftigung des Arbeitneh-
mers mit der neuen Téatigkeit untersagt ist, wenn der Betriebsrat der Versetzung
nicht zugestimmt hat. Der Arbeitgeber verlangt diese Beschaftigung taglich neu.
Nach Zustimmung des Betriebsrats, die dieser im tbrigen auch gemafl dem An-
trag, also fir den Zeitraum ab 15.04.2008 erteilt hat, ist die Beschaftigung in die-
sem neuen Arbeitsbereich nunmehr gestattet. Der Arbeitnehmer kann flr denjeni-
gen Zeitraum, in dem die Beschéaftigung unzulassig war, eventuelle Schadenser-
satzanspriche geltend machen.

Soweit sich die Klagerin darauf berufen hat, es fehle an der Zustimmung des Be-
triebsrats der Filiale in V... nach 8§ 99 BetrVG unter dem Aspekt der Einstellung,
geht auch dieser Einwand ins Leere. Die Beklagte hat nachvollziehbar dargelegt,
dass aufgrund Tarifvertrages nach § 3 BetrVG ein gemeinsamer Betriebsrat fur
den Bezirk gebildet ist, der beide Filialen umfasst. Ein eigener Betriebsrat der Filia-
le in V..., der gesondert gehort werden musste, besteht daher nicht.

Unabhangig hiervon steht der Berufung der Klagerin auf die behauptete fehlerhaf-
te Beteiligung des Betriebsrats auch der Einwand der Verwirkung entgegen. Nach
der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich die Kammer
anschlief3t, kann ein an sich bestehendes Recht verwirken. Die Verwirkung ist ein
Sonderfall der unzulassigen Rechtsausibung (8 242 BGB). Mit der Verwirkung
wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten ausgeschlossen. Sie
dient dem Vertrauensschutz und verfolgt nicht den Zweck, den Schuldner stets
dann von seiner Verpflichtung zu befreien, wenn dessen Glaubiger langere Zeit
seine Rechte nicht geltend gemacht hat (Zeitmoment). Der Berechtigte muss viel-
mehr unter Umstanden untatig geblieben sein, die den Eindruck erweckten, dass
er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich
darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (Um-
standsmoment). Hierbei muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes auf Seiten
des Verpflichteten das Interesse des Berechtigten derart Uberwiegen, dass ihm die
Erfullung des Anspruches nicht mehr zuzumuten ist (z.B. BAG vom 28.07.2008,

8 AZR 175/07, zitiert nach juris). Solche Umstande liegen vorliegend vor. Die Kl&-



6 Sa 712/07

-11 -

gerin hat sich auf die Unwirksamkeit der Ausgangsmafnahme — Versetzung zum
16.08.2004 — erstmals gegeniber der Beklagten mit Schreiben vom 01.02.2006
berufen. Sie hat zwar, wie nach der Zeugeneinvernahme des Bezirksleiters L...
auch zur Uberzeugung der Kammer feststeht, bereits im Jahr 2005 Riickverset-
zung verlangt. Sie hat sich aber bis zum 01.02.2006 nicht auf die Unwirksamkeit
der ursprunglichen Malinahme gestiitzt. Sie hat, wie die Beklagte zu Recht vor-
tragt, auch die fur das Jahr 2005 vorgesehene Verkiirzung der Arbeitszeit am
neuen Arbeitsplatz ohne Protest unterschrieben. Sie hat dem vorgesehenen Be-
triebsiibergang widersprochen — ohne hierbei deutlich zu machen, dass sie aus
Rechtsgriinden tiberhaupt nicht zu derjenigen Filiale gehore, deren Ubergang ge-
plant war. Die Beklagte musste angesichts dessen im Lauf des Jahres 2005 zwar
davon ausgehen, dass die Klagerin zwar wieder in ihre ehemalige Filiale zurtick-
wollte. Sie konnte sich aber angesichts des Zeitablaufs und gerade wegen der
Winsche der Klagerin, die aber nicht auf eine urspriingliche Fehlerhaftigkeit ge-
stutzt waren, darauf verlassen, dass die Klagerin die Rickversetzung nicht mit ei-
ner formellen Fehlerhaftigkeit der MalZnahme begriinden wirde. Die Beklagte hat
sich auch darauf eingerichtet, dass die Klagerin die Anhérung des Betriebsrats aus
dem August 2004 nicht mehr riigen wirde. Hatte die Klagerin dies gerlgt, hatte
die Beklagte entweder die Anhérung wiederholt oder aufgrund der erfolgten Zu-
stimmung eine neue ausdrickliche Versetzungsanordnung ausgesprochen. Hierzu
war sie aufgrund des Verhaltens der Klagerin nicht veranlasst. Zeit- und Um-
standsmoment sind daher ebenso gegeben wie das berechtigte Vertrauen der Be-
klagten, die sich darauf eingerichtet hat, dass eine entsprechende Ruge nicht
mehr erfolgen wirde.

Die Versetzung ist auch nicht deswegen rickgangig zu machen, weil sie vom Anstel-
lungsvertrag der Klagerin nicht gedeckt ware. Die in § 4 des Anstellungsvertrages
enthaltene Klausel, die Klagerin kdnne nach den geschéftlichen Erfordernissen jeder-
zeit in einem anderen Markt des Unternehmens beschéftigt werden, ist nicht zu be-
anstanden.

a. Unerheblich ist hierbei, dass in der Klausel auch die jederzeitige Beschaftigung ,in
einer anderen Arbeitsstelle” vom Arbeitgeber verlangt werden kann. Versteht man
den Begriff der ,Arbeitsstelle” nicht nur 6rtlich, sondern auch bezogen auf den In-
halt der Tatigkeit — dagegen spricht, dass die Befugnis zur Zuweisung einer an-
derweitigen Tatigkeit schon in 8 1 des Anstellungsvertrages enthalten ist —, dann
ginge dieses Zuweisungsrecht sicher zu weit, weil der Klagerin hierdurch auch un-
terwertige Beschaftigungen zugewiesen werden kdnnten (vgl. BAG vom
11.04.2006, 9 AZR 557/05, zitiert nach juris). Letztlich kann diese Auslegung aber
dahinstehen. Die Zuweisungsmadglichkeit der Arbeit in einer anderen Filiale behélt
ihren Sinn, auch wenn in dieser Bestimmung die Begriffe ,,oder in einer anderen
Arbeitsstelle* gestrichen wirde. Es verbleibt als eigenstandiges Recht die Zuwei-
sung der Arbeit als Kassiererin/Verkauferin in einer anderen Filiale.

b. Entgegen der Ansicht der Klagerin ist die Zuweisungsklausel auch nicht deswegen
unwirksam, weil die Beklagte in dieser Versetzungsklausel nicht ausdrticklich dar-
auf hingewiesen hat, dass die Versetzung entsprechend 8 106 GewO nur nach bil-
ligem Ermessen erfolgen kénne. Dies ist jedoch nicht ausdriicklich erforderlich.
Nach § 315 BGB war zum Zeitpunkt des Abschlusses des Anstellungsvertrages
lediglich die Vereinbarung eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechtes erfor-
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derlich; die Einschrankung, dass dieses Bestimmungsrecht nach billigem Ermes-
sen ausgelbt werden misse, ergab sich unmittelbar aus dem Gesetz; es musste
nicht zusatzlich erwédhnt werden (vgl. 8 315 Abs. 1 BGB). Hieran hat sich durch die
Einflhrung des § 106 GewO nichts geédndert. Wenn das Bestimmungsrecht dem
Arbeitgeber zusteht, dann muss es kraft Gesetzes nach billigem Ermessen ausge-
Ubt werden. Die Klausel stellt damit lediglich die in § 106 GewO vorgesehene ge-
setzliche Lage wieder her. Es handelt sich um ,unechte Direktionsrechtserweite-
rungen” (vgl. Preis, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl. 2009, 1l D 30 Rn. 109 und 205).

Eine ausdrtckliche Erwdhnung dieser sich aus der Gesetzeslage ergebenden Ein-
schrankung bei der Austibung des Bestimmungsrechtes im Anstellungsvertrag ist
auch dann, wenn es sich um einen Formularvertrag handelt, zumindest bei Altver-
tradgen, die vor dem 01.01.2002 geschlossen sind, nicht erforderlich. Auch dann,
wenn eine Tatigkeit in einer bestimmten Filiale nicht vereinbart gewesen ware, be-
stiinde das ortliche Versetzungsrecht nach § 106 GewO, ohne dass eine aus-
drickliche vertragliche Bestimmung dahingehend erforderlich wére, dass die Zu-
weisung einer anderen als der ausgelbten Tatigkeit nur unter Berlcksichtigung
der Interessen der Arbeitnehmerin in Betracht kommen wiirde. Genau diese
Rechtslage soll mit der Festlegung des Einsatzortes und der weiteren Festlegung
der Befugnis, diesen Einsatzort auch zu &ndern, hergestellt werden.

Auch das Bundesarbeitsgericht verlangt einen ausdrticklichen Verweis auf ,billiges
Ermessen” bereits in der Klausel nicht. Der Hinweis, die Zuweisung eines anderen
Arbeitsbereiches kénne nur ,entsprechend den Leistungen und Fahigkeiten“ des
Arbeitnehmers erfolgen (so im Urteil des BAG vom 13.03.2007, 9 AZR 433/07, zi-
tiert nach juris), bezieht sich ndmlich der Sache nach auf eine Einschrdnkung des
Direktionsrechts in seiner Reichweite, nicht aber auf die Notwendigkeit einer zu-
satzlichen Ausubungskontrolle. Auch bei anderen Leistungsbestimmungen, die der
Arbeitgeber nach billigem Ermessen zu treffen hat, wie etwa der Anrechnung von
Tariferhéhungen auf tbertarifliche Lohnbestandteile, wird die ausdriickliche Auf-
nahme der Ausiibungskontrolle nicht als notwendiger Bestandteil der Klausel an-
gesehen (vgl. BAG vom 11.10.2006, 5 AZR 721/05; BAG vom 01.03.2006, 5 AZR
363/05, zitiert nach juris). Dasselbe gilt fur eine Widerrufsklausel bei Lohnbestand-
teilen, fur die ebenfalls keine ausdrickliche Aufnahme eines Hinweises verlangt
wird, dass diese nur nach billigem Ermessen erfolgen kann (BAG vom 30.07.2008,
10 AZR 606/07). Dasselbe gilt fur die Bestimmung, dass vom Arbeithehmer die
Leistung von Mehrstunden verlangt werden kann — auch insoweit wird ein Hinweis
darauf, dass dies nur nach billigem Ermessen geschehen darf, nicht als erforder-
lich angesehen (BAG vom 07.12.2005, 5 AZR 535/04).

Fur die fehlerhafte Ausiibung billigen Ermessens bestehen keine Anhaltspunkte.
Die Beklagte hat sich auf die Notwendigkeit zu Personalreduzierungen im Markt
W... und auf Personalbedarf im Markt V... berufen. Die Klagerin hat dies nicht
bestritten. Soweit sich die Klagerin darauf berufen hat, sie habe als langjahrige in
W... beschéftigte Arbeitnehmerin Besitzschutz, ist dem nicht zu folgen. Die Not-
wendigkeit zur Einhaltung einer sozialen Auswabhl ist nach § 1 Abs. 3 KSchG auf
Kindigungen beschrankt. Vorliegend ist von Bedeutung, dass die Klagerin auf-
grund ihres Wohnortes keine Nachteile, sondern eher Vorteile von der Zuweisung
der Arbeit in der anderen Filiale hat. Anhaltspunkte fir ein Versto3 gegen den
Grundsatz des billigen Ermessens sind damit nicht erkennbar.
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f.  Unabhangig hiervon ist der Anspruch der Klagerin, sich auf die Unwirksamkeit der
Klausel zu berufen, verwirkt. Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen verwie-
sen werden. Die Tatsache, dass sie ,Rickversetzung” verlangt hat, ist unabhangig
davon, ob der Bezirksleiter L... der richtige Ansprechpartner hierftir war, nicht ge-
eignet, die Unwirksamkeit der Ursprungsmafinahme erkennen zu lassen. Die Kla-
gerin hat sich auf diese erst nach eineinhalb Jahren berufen. Die Beklagte durfte
sich darauf verlassen, dass die Klagerin eine etwaige Unwirksamkeit nicht mehr
geltend machen wiirde.

4. Nach alldem ist der Anspruch der Klagerin nicht begriindet. Die Klage ist abzuweisen.

5. Die Klagerin, Berufungsklagerin, hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels zu
tragen (88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO).

6. Die Zulassung der Revision erfolgt im Hinblick auf die Wirksamkeit der Versetzungs-

klausel sowie den Folgen einer nachtraglichen Zustimmung des Betriebsrats zur Ver-
setzungsmaflnahme.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann die Klagerin Revision einlegen.
Fur die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer
Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung des Urteils.

Die Revision muss beim
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eingelegt und begriindet werden.
Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es geniigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

- fur ihre Mitglieder

- oder fiur andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile samtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschliel3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollméachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Mdoglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de/.

Vetter Franz Rothballer
Vorsitzender Richter Ehrenamtlicher Richter Ehrenamtliche Richterin
am Landesarbeitsgericht



