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4 AZR 202/78
1 Sa 1014/76 Miinchen

Verkiindet am
16. Januar 1980

gez. Haust,
Regierungsobersekretarin
als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 16. Januar 1980 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Rdhsler und
Dr. Etzel sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Bérner und
die ehrenamtliche Richterin Bahr fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Minchen vom 23%. August 1977
- 1 Sa 1014/76 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Klager ist seit dem 1. Juli 1965 als Angestellter
beim B (B ) beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhdltnis finden kraft einzelvertraglicher Verein-
barung der BAT und die diesen jeweils abindernden und er-
gianzenden tarifvertraglichen Bestimmungen Anwendung.

In einer behordeninternen Einstellungsverfiigung wurde
Br als "dienstlicher Wohnort" bezeichnet.

Bei Dienstantritt wurde dem Kliger jedoch eréffnet, daB

er 40 km von Br entfernt bei einer AuBenstelle
in"X"arbeiten und mit Riicksicht auf die besonderen Belange
des B seinen Wohnsitz in oder bei Br |
nehmen solle. Gleichzeitig wurde ihm zugesagt, da8 er und
die anderen Mitarbeiter der Dienststelle an jedem Arbeits-
tag wahrend der Arbeitszeit kostenlos mit Dienstfahrzeugen
von Br nach"X"und zurick befordert wiirden. Ent-
sprechend dieser Zusage wurde bis zum 30. Juni 1974 ver-
fahren.

In einer Belegschaftsversammlung vom 28. Mai 1974 teilte
die Beklagte mit, daB die bisher eingerdumte Fahrtregelung
nicht mehr weitergefiihrt werden konne. Noch im Juni 1974
erhielten der Klédger und die ilibrigen Bediensteten einen
schriftlichen Bescheid der Beklagten vom 24. Juni 1974, durch
den ein Dienstortwechsel mit Wirkung vom 1. Juli 1974 ange-
ordnet und gleichzeitig Umzugskostenvergiitung zugesagt wurde.
In dem Bescheid wird als bisheriger Dienstort "Br "
und als neuer Dienstort und dienstlicher Wohnsitz "X" be-

zeichnet.
Im Hinblick auf den Bescheid fiihrte die Beklagte einen
Werksverkehr zwischen Br und "X"auBerhalb der

Arbeitszeit gegen entsprechende, bisher noch gestundete
Kostenerstattung durch.

Der Kldger hat die Auffassung vertreten, dafl die Befor-
derungsregelung den notwendigen Ausgleich fiir die aus Sicher-
heitsgriinden im schriftlichen Arbeitsvertrag nicht enthaltene
Anordnung darstelle, den Wohnsitz in Br zu
nehmen. Die Beklagte sei daher auch nicht befugt, durch ein-
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seitige Anordnung den Transport nunmehr nicht mehr innerhalb
der Arbeitszeit vorzunehmen und hierfiir auch noch einen
Fahrtkostenbeitrag zu erheben. Auf die Unwirksamkeit der Neben-
abrede wegen Formmangels kénne sich die Beklagte nicht be-
rufen. Fir die von der Beklagten getroffene MaBnahme seien
i.S. des § 12 BAT weder dienstliche noch betriebliche Griinde
gegeben.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, den Kl#ger auch iiber den 1. Juli 1974
hinaus wahrend der Arbeitszeit kostenlos
von Br zu seiner Arbeitsstelle
und zurick zu transportieren.

ST

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und
erwidert, daB eine verbindliche Nebenabrede hinsichtlich der
Befdrderung zum Arbeitsplatz mangels schriftlicher Vereinbarung
nicht zustande gekommen sei. Die Verfiigung vom 24. Juni 1974
k&dme einem Dienstortwechsel von Br nach"X"gleich,
da der Klédger wdhrend der gesamten Dauer des Arbeitsver-
hdltnisses so gestellt worden sei, als ware Br
der Dienstort. § 12 BAT ermdgliche eine Umsetzung kraft
Direktionsrechts. Die Sicherheitsgriinde fiir dieurspriingliche
Regelung seien weggefallen, dienstliche Griinde fiir die Um-
setzung also gegeben.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt
und den Streitwert auf 1500,-- DM festgesetzt. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurilickgewiesen
und die Revision zugelassen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungs-
begehren weiter. Der Kliger beantragt Zuriickweisung der
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Revision.,

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Landesarbeitsgericht.
Das Landesarbeitsgericht geht zu Recht von der Zulissigkeit
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der Feststellungsklage nach § 256 ZPO aus. Es sieht in der
von den Parteien bei Beschiaftigungsbeginn getroffenen Ver-
einbarung eine Nebenabrede i.S. des § 4 Abs. 2 BAT. Diese
Nebenabrede sei zwar wegen Nichteinhaltung der vorgeschrie-
benen konstitutiven Schriftform nichtig, jedoch kdénne sich die
Beklagte nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht darauf be-
rufen, nachdem sie viele Jahre hindurch auf die Einhaltung
dieser in ihrem Interesse liegenden und nur aus Sicherheits-
grinden nicht schriftlich fixierten Nebenabrede bestanden habe.
Weder aufgrund des ihr zustehenden allgemeinen noch des durch
§ 12 Abs. 1 BAT eingerdumten besonderen Direktionsrechts sei
die Beklagte befugt, diese Nebenabrede einseitig aufzuheben.
Begrifflich liege eine Versetzung i.S. des § 12 BAT nicht

vor. Es fehle sowohl an einem Arbeitsplatzwechsel als auch

an einem Dienstortwechsel. Ziel der Verfligung vom 25. Juni
1974 sei nicht ein Dienstortwechsel, sondern die Aufhebung
der Beforderungsregelung und der Wohnsitzvereinbarung ge-
wesen.

Dieser Auffassung des Landesarbeltsgerlchts kann nicht
beigetreten werden. Das Landesarbeitsgericht geht zwar zu-
treffend davon aus, daB eine eigentliche Versetzung i.S. des
§ 12 BAT nicht vorliegt. Es 1ldB8t aber unerdrtert, ob die Be-
klagte nicht gleichwohl aufgrund des behaupteten Wegfalls
des besonderen Sicherheits- und Geheimhaltungsinteresses
zu dem mit Personalverfiigung vom 25. Juni 1974 angeordneten
"Dienstortwechsel" berechtigt war und deshalb wegen der mit
einer Versetzung vergleichbaren Situation § 12 BAT zumindest
analog anzuwenden ist. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob
die von den Parteien bei Beschéftigungsbeginn getroffene:
Vereinbarung wirklich, wie vom landesarbeitsgericht angenommen,
eine Nebenabrede i.S. des § 4 Abs. 2 BAT darstellt. Das ist
zumindest beziliglich der Festlegung des dienstlichen Wohnsitzes
und des Arbeitsplatzeinsatzes zweifelhaft. Nach den insoweit
zutreffenden Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts kann sich
die Beklagte jedenfalls auf die fehlende Schriftform nicht
berufen.

Nach § 12 BAT kann ein Angestellter aus dienstlichen oder
betrieblichen Griinden innerhalb des Geschadftsbereiches der
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obersten Dienstbehorde versetzt werden. Unter dem im BAT

nicht definierten Begriff der Versetzung wird im allgemeinen
die einseitige rechtsgeschaftliche, im Direktionsrecht des
Arbeitgebers wurzelnde MaRnahme des Arbeitgebers verstanden,
dem Angestellten aus dienstlichen oder betrieblichen Griinden
eine andere Angestellten-Stelle bei einer anderen Dienststelle
innerhalb oder auBerhalb des bisherigen Dienstortes auf Dauer
zu libertragen (BAG 8, 338 = AP Nr. 8 zu § 611 BGB Direktions-
recht; BAG 25, 12 = AP Nr. 63 zu §§ 22, 2% BAT; Bohm-Spiertsz,
Die Dienstverhiltnisse der Angestellten bei Offentlichen Ver-
waltungen und Betrieben, § 12 BAT Anm. 2; Clemens-Scheuring-
Steingen-Wiese, Kommentar zum BAT, 1.Band, § 12 Erl. 41; Utt-
linger-Breier, 8. Aufl., § 12 BAT Erl. 1; die Zuweisung eines
anderen Aufgabenbereiches ohne Wechsel der Behorde ist dagegen
eine bloBe Umsetzung, vgl. dazu Dietz-Richardi, BPersVG, 2.Aufl.,
2. Band, § 76 Anm. 35). Die grundsitzlich auch gegen den Willen
des Betroffenen mdgliche Versetzung bedarf, weil sie das Ar-
beitsverhéltnis mit seinen lbrigen Arbeitsbedingungen unberiihrt
14Bt, keiner Anderungskiindigung und wdre selbst gegeniiber sog.
unkiindbaren Angestellten (§ 53 Abs. 3 BAT) zul#dssig. Vorliegend
kommt noch hinzu, daB eine Beteiligung des Personalrats nicht
erforderlich ist (§ 86 Ziff. 9 BPersVG) und auch die Personal-
ratseigenschaft des Kligers einer Versetzung nicht entgegen-
steht (§ 86 Ziff. 1, § 47 Abs. 2 BPersvG).

Von diesem so umschriebenen Versetzungsbegriff geht offen-
sichtlich auch das Landesarbeitsgericht aus. Im Hinblick darauf,
daB der Kléger seine Tatigkeit nach wie vor am gleichen Arbeits-
platz in "X" verrichtet und das Landesarbeitsgericht den Arbeits-
platz mit dem Dienstort gleichsetzt, verneint es das Vorliegen
einer Versetzung. Dabei libersieht das Landesarbeitsgericht,
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daB "X" keineswegs schon vom Beschidftigungsbeginn an der Dienst-

ort gewesen oder als vereinbart anzusehen ist. Nach dem Vortrag
der Beklagten ist aus Sicherheits- und Geheimhaltungsgriinden
vielmehr Br als dienstlicher Wohnsitz angeordnet
worden. In der Folgezeit haben die Parteien auch Br

stets als den dienstlichen Wohnsitz und auch als Dienstort ange-
sehen. Aus dem Sachvortrag der Parteien oder den sonstigen Um-

stdnden sind jedenfalls keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, daf
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die Parteien in Wirklichkeit "X" als Dienstort angesehen
haben. Fiir Br als Dienstort spricht ein-
deutig die von den Parteien getroffene Fahrtenregelung
und der Umstand, daB nach den Feststellungen des Landes-~
arbeitsgerichts der arbeitstagliche Dienst jeweils in
Br begann und beendet wurde; die arbeits-
tdglich anfallende Fahrtzeit zu dem etwa 40 km entfernten
Ort "X" und zurick rechnete zur Arbeitszeit. Die rechtliche
Situation ist somit mit solchen Betrieben vergleichbar,
die - wie etwa bei Bau- oder Montagebetrieben - ihre
Arbeitnehmer vom Betrieb aus zu ihrem jeweiligen Arbeits-
platz entsenden (vgl. BAG AP Nr. 1 und 4 zu § 2 TOA;
BAG AP Nr. 1 und 3 zu § 611 BGB Wegezeit ).

Bei Beschaftigungsbeginn sind die Parteien unstreitig
libereingekommen, daB der Kliger zwar in "X" zu arbeiten,
aus Sicherheits- und Geheimhaltungsgriinden seinen dienst-

lichen Wohnsitz aber in Br zu nehmen habe und
arbeitstéglich wdhrend der Arbeitszeit kostenlos mit einem
Dienstfahrzeug von Br nach "X" und zuriick be-

fordert werde. Die Parteien haben keine Regelung fiur den
Fall getroffen, daB die Voraussetzungen, die zu der nur
aus den besonderen Gegebenheiten des B

, erkldrbaren Anordnung iliber das Auseinanderklaffen
von dienstlichem Wohnsitz und Ort des Arbeitsplatzes ge-
fiibhrt haben, spéater einmal in Wegfall kommen. An die Mog-
lichkeit, daB die Griinde fiir diese Regelung zu einem
spdteren Zeitpunkt liberhaupt wegfallen kénnten, haben die
Parteien offensichtlich weder gedacht noch dies in Erwigung
gezogen. Es liegt damit eine echte unbewuBite Iliicke vor,
die im Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung zu schliefBen
ist (BGHZ 9, 273 ff.; BGH NJW 1975, S. 1116; BGH NJW 1978,
S. 695 jeweils mit weiteren Nachweisen). Die Aufgabe der
erginzenden Vertragsauslegung obliegt der Tatsacheninstansz.

-7 -
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Die Sache muBl daher aus diesem Grund an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen werden.

Unter Beachtung und im Rahmen des mit der getroffenen
Regelung verfolgten Sinnes und Zweckes wird das Landesar-
beitsgericht somit zu ermitteln haben, was die Parteien bei
verniinftiger Interessenabwdgung nach Treu und Glauben fiir den
nunmehr eingetretenen Fall vereinbart hatten, wenn er von ihnen
bedacht worden wiare (BGHZ 9, 273 [277 £]; BGH NJW 1975, S. 1117;
BGH NJW 1978, S. 695). Bei der erneuten Uberprifung wird das
Landesarbeitsgericht davon auszugehen haben, daB die Parteien
die bei Beschiaftigungsbeginn getroffene Regelung keineswegs
auf Dauer festschreiben wollten. Aus den gegebenen Umsténden
ist zu schlieBen, daB sich die Parteien an dieser Regelung grund-
sdtzlich nur solange festhalten lassen wollten, als die be-
sonderen Verh@ltnisse, namlich die bestehenden Sicherheits- und
Geheimhaltungsgriinde, die Aufrechterhaltung der getroffenen
Vereinbarung erforderlich machten. Wenn daher infolge Wegfalls
der maBgebenden Griinde ein Festhalten am diemstlichen Wohnsitz
" Bp " nicht mehr notwendig erscheint und die Be-
klagte aus dienstlichen oder auch aus haushaltsrechtlichen
Griinden nunmehr die Verlegung des Dienstortes an den Ort des
tatsdchlichen Arbeitseinsatzes unter Zusage einer Umzugskosten-
verglitung anordnet, dann liegt es wegen der Gleichartigkeit der
Interessenlage mit einer Versetzung zumindest nahe, hierauf
die Vorschrift des § 12 BAT analog anzuwenden. Es ist jedenfalls
nicht auszuschlieBen, daB die Parteien ebenfalls an eine ent-
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sprechende Anwendung der Regeln des § 12 BAT gedacht haben wiirden,

wenn sie diesen Fall seinerzeit vorausgesehen und bedacht hétten.
Darauf, ob die Parteien eine solche Regelung tatsidchlich getroffen
hdtten, kommt es bei der Liickenfiillung _ nicht an. (Jauernig-
Schlechtrien,’EGB4 § 157 Anm. 2).Fir eine entsprechende Anwendung
des § 12 BAT épricht auch, daB aufgrund der besonderen Aufgaben
und der Organisationsform des B ein
in diesem Bereich beschiftigter Arbeitnehmer jederzeit mit einer
Versetzung rechnen mufl und eine Versetzung auch jederzeit ohne
Beteiligung des Personalrates zuldssig ist (Dietz-Richardi,
BPersVG, 2. Aufl., 2. Band, § 86 Anm. 27). Wenn es aber schon
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zuldssig ist, den Arbeitnehmer auch gegen seinen Willen
und ohne Beteiligung des Personalrates an jeden anderen
Ort innerhalb der Bundesrepublik zu versetzen, dann mufl
es erst recht mdglich und zulédssig sein, im vorliegenden
Falle den Arbeitnehmer in analoger Anwendung von § 12 BAT
von Br nach "X" zu "versetzen" (argumentum
a maiore ad minus), zumal auch unstreitig Umzugskostenver-
gitung zugesagt worden ist.

Im einzelnen wird das Landesarbeitsgericht allerdings
nicht nur zu prifen und festzustellen haben, ob die fiir
die bei Beschiaftigungsbeginn getroffene und praktizierte
Regelung mafBgebenden Sicherheits- und Geheimhaltungsgriinde
entsprechend der Behauptung der Beklagten tatsichlich
zwischenzeitlich weggefallen sind, sondern auch, welche
konkreten Auswirkungen sich aus einer entsprechenden An-
wendung des § 12 BAT ergeben.So kann die Beriicksichtigung
der besonderen Umstdnde, die zu der bei Besché&ftigungsbeginn
getroffenen Regelung gefiihrt haben, auch und gerade bei einer
analogen Anwendung des § 12 BAT gegen einen sofortigen Weg-
fall der eingeradumten Verglinstigung sprechen. Es ist denkbar,
daB gem#B § 44 BAT und in Anlehnung an die in § 15 BUKG
und § 2 TGV genannten Fristen dem Klédger die ihm mit der
kostenlosen Beforderung wdhrend der Arbeitszeit von Br
nach "X" eingerdumte Verginstigung auf die Dauer von 2 Jahren
- Umzugswilligkeit vorausgesetzt - ganz oder teilweise
erhalten bleibt. Soweit sich insoweit Anspriiche fiir den
Kliger ergeben koénnen, wird das lLandesarbeitsgericht aller-
dings auch der Frage nachgehen miissen, ob der Kliger die Aus-
schluBfrist des § 70 Abs. 2 BAT gewahrt hat.

Das Landesarbeitsgericht wird auch iiber die Kosten der
Revision mitzuentscheiden haben.

gez.: Dr. Neumann Dr. Etzel Dr. Rohsler
' Dr. Borner Banr
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