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Versetzung - unbillige Weisung - Verbindlichkeit fiir den Arbeitnehmer
Leitsatz

Ein Arbeitnehmer ist nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB nicht - auch nicht vorlaufig - an eine
Weisung des Arbeitgebers gebunden, die die Grenzen billigen Ermessens nicht wahrt (unbilli-
ge Weisung).(Rn.63)

Orientierungssatz

1. Fehlt es an einer Festlegung des Inhalts oder des Orts der Leistungspflicht im Arbeitsver-
trag, ergibt sich der Umfang der Weisungsrechte des Arbeitgebers aus § 106 GewO. Auf die
Zulassigkeit eines darUber hinaus vereinbarten Versetzungsvorbehalts kommt es dann nicht

an.(Rn.27)

2. Die Regelung des § 4 S 3 des Manteltarifvertrags vom 14. Oktober 1998, geschlossen von
der Deutsche Telekom Immobilien und Service GmbH und der Deutschen Postgewerkschaft
(MTV Immobilien 1998), wonach der Arbeitnehmer vor seiner Versetzung zu hoéren ist, enthalt
keine Anhaltspunkte daflr, dass deren Nichteinhaltung die Unwirksamkeit der Versetzungs-
maBnahme zur Folge hat.(Rn.34)

3. Der Begriff des billigen Ermessens bei der Ausiibung des Weisungsrechts im Sinne von

§ 106 S 1 GewO, § 315 BGB ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Bei dessen Anwendung steht
dem Tatsachengericht ein Beurteilungsspielraum zu. Insoweit ist das Urteil des Landesarbeits-
gerichts vom Revisionsgericht nur darauf zu Uberprufen, ob das Berufungsgericht den Rechts-
begriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechts-
norm Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es alle wesentlichen Um-

stande berlcksichtigt hat und ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist.(Rn.46)

Fundstellen

BAGE 160, 296-324 (Leitsatz und Griinde)

EzA-SD 2017, Nr 24, 4-8 (Leitsatz und Griinde)

NZA 2017, 1452-1462 (Leitsatz und Griinde, red. Leitsatz)
DB 2017, 2869-2876 (Leitsatz und Griinde)
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ZTR 2017, 731-733 (red. Leitsatz und Griinde)

ZBVR online 2018, Nr 1, 25-28 (Leitsatz und Griinde)

AP Nr 38 zu § 106 GewO (Leitsatz und Griinde, red. Leitsatz)

MDR 2018, 157-158 (Leitsatz und Griinde)

EzA § 106 GewO Nr 23 (Leitsatz und Griinde, red. Leitsatz)

PersR 2018, Nr 2, 42-46 (Leitsatz und Grinde)

EzTOD 100 § 3 TVOD-AT Direktionsrecht Nr 18 (red. Leitsatz und Griinde)
Verfahrensgang

vorgehend ArbG Dortmund 7. Kammer, 8. September 2015, 7 Ca 1224/15, Urteil

vorgehend Landesarbeitsgericht Hamm (Westfalen) 17. Kammer, 17. Marz 2016, 17 Sa 1660/15, Ur-
teil

vorgehend BAG 10. Senat, 14. Juni 2017, 10 AZR 330/16 (A), Beschluss

vorgehend BAG 5. Senat, 14. September 2017, 5 AS 7/17, Beschluss

Diese Entscheidung wird zitiert

Rechtsprechung
Vergleiche Hessisches Landesarbeitsgericht 10. Kammer, 10. November 2017, 10 Sa 964/17

Literaturnachweise

Thomas Kloppenburg, jurisPR-ArbR 7/2019 Anm. 1 (Anmerkung)

Matthias Beckmann, AiB 2017, Nr 12, 45 (Anmerkung)

Marc-Oliver Schulze, Julia Pfeffer, AiB 2018, Nr 1, 10-15 (Aufsatz)

Gunter Schmitt-Rolfes, AP Nr 38 zu § 106 GewO (Anmerkung)

Henrik Lathge, Franziska von Kummer, BB 2018, 181-185 (Entscheidungsbesprechung)
... mehr

Praxisreporte
Thomas Kloppenburg, jurisPR-ArbR 7/2019 Anm. 1 (Anmerkung)

Kommentare
Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB
@ Volzmann-Stickelbrock, 9. Auflage 2020, § 315 BGB

Tenor
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Hamm vom 17. Marz 2016 - 17 Sa 1660/15 - wird zurlickgewiesen, soweit
das Revisionsverfahren nicht durch Beschluss vom 18. Oktober 2017 abge-
trennt worden ist.
Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.
Tatbestand
1 Die Parteien streiten (ber die Wirksamkeit einer Versetzung und hiermit in Zusammen-
hang stehende Anspriche auf Entfernung zweier Abmahnungen.
2 Der 1962 geborene Klager war seit dem 1. April 2001 bei der Deutschen Telekom Immo-

bilien und Service GmbH (DeTelmmobillien) beschaftigt. Der Arbeitsvertrag vom 2. Fe-
bruar 2001 enthalt ua. folgende Bestimmungen:
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II§ 1
Art und Ort der Beschaftigung

1. Der Arbeitnehmer wird im Aufgabenbereich Service Center
Nord in Munster als Immobilienkaufmann vollzeitbeschaftigt.

2. Die DeTelmmobilien ist berechtigt, dem Arbeitnehmer auch ei-
ne andere, seinen Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechende
Tatigkeit, gegebenenfalls auch unter Veranderung des Arbeitsor-
tes/Einsatzgebietes oder des Aufgabenbereiches zu Ubertragen.
Der Arbeitnehmer ist zuvor zu héren.

3. Die Beteiligung des Betriebsrates bleibt hiervon unberihrt.
§2
Anzuwendende Regelungen (Tarifbindung)

Das Arbeitsverhaltnis unterliegt den fur den Arbeitgeber geltenden Tarifvertragen
in der jeweils glltigen Fassung.”

3 § 4 des Manteltarifvertrags vom 14. Oktober 1998 (MTV Immobilien 1998), geschlossen
von der DeTelmmobilien und der Deutschen Postgewerkschaft, bestimmt:

.Vversetzung

Soll ein Arbeitnehmer vorubergehend oder auf Dauer versetzt werden, so sind
die Betriebsinteressen mit den Arbeithehmerinteressen abzuwdgen. Ergibt sich
nach Abwagung der betrieblichen Interessen die Mdglichkeit einer Auswahlent-
scheidung, so sind soziale Gesichtspunkte angemessen zu bertcksichtigen. Der
Arbeitnehmer ist vor seiner Versetzung zu héren. Die Beteiligung des Betriebsra-
tes nach dem Betriebsverfassungsgesetz bleibt hiervon unberthrt.”

4 Das Arbeitsverhaltnis wurde ab einem nicht naher festgestellten Zeitpunkt mit der Be-
klagten fortgesetzt.

5 Mit Anderungsvertrag vom 21. Dezember 2009 &nderten die Parteien § 1 Abs. 1 des Ar-
beitsvertrags dahingehend, dass der Klager ab dem 1. Januar 2010 ,.in Dortmund im
Team C als Assistent K“ beschaftigt wurde. Mit Anderungsvertrag vom 10. M&rz 2010
wurde § 1 Abs. 1 rackwirkend zum 1. Januar 2010 erneut geandert und vereinbart: ,Der
Arbeitnehmer wird in Dortmund als Assistent K im Bereich RE3123 vollzeitbeschaftigt.”
Die Ubrigen Vertragsbestimmungen sollten jeweils unberiihrt bleiben. Der letzte Ande-
rungsvertrag vom 25. November 2010 enthalt ua. folgende Regelungen:

H§ 1
Anderung des Arbeitsvertrages

1. § 1 Abs. 1 lhres Arbeitsvertrages (Art und Ort der Beschaftigung) er-
halt folgende Fassung:

Der Arbeitnehmer wird in Dortmund als Immobilienkaufmann im
Bereich C and P im Team RE3330 vollbeschaftigt.
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§2
Schlussbestimmungen

1. Alle Ubrigen Bestimmungen des Arbeitsvertrages bleiben unberthrt.”

Der Klager war auf dieser Grundlage zu einer Bruttovergttung von 4.165,00 Euro im
Team RE3330 tatig, welches fir Betriebskostenabrechnungen zustandig ist, die zentrali-
siert am Standort Dortmund durchgeflhrt werden. Das Team ist dem Betrieb Real Estate
Management (REM) zugerechnet, welcher vorrangig Verwaltungsaufgaben flr das Facili-
ty Management ausflhrt.

Unter dem 24. April 2013 sprach die Beklagte eine aulRerordentliche, hilfsweise ordent-
liche Kiindigung wegen , Arbeitszeitbetrugs” aus. Die hiergegen gerichtete Kiindigungs-
schutzklage war in beiden Instanzen erfolgreich (Landesarbeitsgericht Hamm 3. Juli 2014
- 15 Sa 169/14 -). Der Klager wurde nach der erstinstanzlichen Entscheidung im Rahmen
eines Prozessarbeitsverhaltnisses beschaftigt.

Unter dem 18. Marz 2014 sandte eine Mitarbeiterin aus dem Team RE3330 eine E-Mail
an den Betriebsratsvorsitzenden, worin es heilSt: ,Wir, das Team RE3330, lehnen eine
Zusammenarbeit mit Herrn N in Zukunft ab!“ Die Mitarbeiterin beschrieb den Klager als
unkollegial und unkooperativ; er habe teamubergreifende Aufgaben ignoriert oder feh-
lerhaft ausgeflihrt und die Regelungen zur Vertrauensgleitzeit stark missbraucht. Am
25. Marz 2014 fand ein Gesprach zwischen dem Team RE3330 und dem Betriebsrats-
vorsitzenden statt, das ohne Ergebnis blieb. Dabei ist zwischen den Parteien streitig, ob
samtliche Teammitglieder an dem Treffen teilnahmen.

Mit E-Mail vom 6. Oktober 2014 teilte die Beklagte dem Klager mit, er werde ab dem

1. November 2014 zunachst fur sechs Monate in ihrem ,Archiv-Projekt” am Standort Ber-
lin eingesetzt. Sie erinnerte zudem an die bereits erorterte Alternative, das Arbeitsver-
haltnis einvernehmlich aufzul6sen. Der Prozessbevollmachtigte des Klagers erhob Ein-
wande gegen die Versetzungsankindigung und wies ua. auf die Verurteilung zur Wei-
terbeschaftigung hin. Die Beklagte erklarte daraufhin, sie schiebe die Versetzung fur die
Dauer des Prozessarbeitsverhaltnisses auf. In einem Gesprach am 28. Januar 2015 konn-
ten einvernehmliche Lésungen nicht erzielt werden.

Mit Schreiben vom 23. Februar 2015 teilte die Beklagte dem Klager mit, er werde befris-
tet flr die Zeit vom 16. Marz 2015 bis zum 30. September 2015 im Team RE3113, Team
D, am Standort Berlin eingesetzt. Immobilienkaufleute dieses Teams wurden im Projekt
»Digitalisierung des Liegenschaftsarchivs” beschaftigt und durch Mitarbeiter des Teams-
RE3440 unterstitzt. Daneben bestand ein Projekt ,, Optimierung der Mietvertragsakten
im Archiv“, bei welchem ebenfalls Immobilienkaufleute tatig wurden. Die Beklagte sagte
dem Klager eine Kostenerstattung im Rahmen der doppelten Haushaltsfihrung fir maxi-
mal 24 Monate zu und forderte ihn auf, Schlissel und Zutrittskarten flr das Gebaude in
Dortmund spatestens bis zum 6. Marz 2015 zurtckzugeben. Mit anwaltlichem Schreiben
vom 9. Marz 2015 forderte der Klager die Beklagte auf, die Weisung zurlickzunehmen,
was diese mit Schreiben vom 12. Marz 2015 ablehnte.

Die Beklagte horte den Betriebsrat REM mit Sitz in Frankfurt am Main zu der Versetzung
an. Der Betriebsrat verweigerte seine Zustimmung zur Versetzung nach § 99 Abs. 2 Nr. 4
BetrVG unter Hinweis auf Beschaftigungsmaglichkeiten in einem anderen Team in Dort-
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mund. Ein daraufhin eingeleitetes Zustimmungsersetzungsverfahren (Arbeitsgericht
Frankfurt am Main - 10 BV 229/15 -) wurde zwischenzeitlich fur erledigt erklart. Unter
dem 11. Marz 2015 wurde dem Betriebsrat die vorlaufige Umsetzung der Versetzungs-
maBnahme gemaR § 100 BetrVG angezeigt, der Kldger wurde entsprechend unterrichtet.
Der Betriebsrat gab zu der vorlaufigen MaBnahme keine Stellungnahme ab.

Der Kldger nahm die Arbeit am Standort Berlin nicht auf, worauf ihn die Beklagte mit
Schreiben vom 26. Marz 2015 wegen unerlaubten Fernbleibens von der Arbeit abmahn-
te. Er wies die Abmahnung mit anwaltlichem Schreiben vom 1. April 2015 zuriick. Unter
dem 22. April 2015 erging eine zweite Abmahnung.

Mit Schreiben vom 28. Mai 2015, zugegangen am selben Tag, sprach die Beklagte die
fristlose Kiindigung, hilfsweise fristgemaRe Kiindigung zum 31. Dezember 2015 aus. Das
Arbeitsgericht Dortmund hat mit Urteil vom 8. September 2015 der hiergegen gerich-
teten Kiindigungsschutzklage stattgegeben, das Landesarbeitsgericht Hamm mit Ur-

teil vom 17. Marz 2016 (- 17 Sa 1661/15 -) die Berufung der Beklagten zurickgewiesen.
Die zugelassene Revision ist beim Zweiten Senat des Bundesarbeitsgerichts (- 2 AZR
329/16 -) anhangig.

Die Beklagte meldete den Klager bei der Sozialversicherung ab und nahm ab April 2015
keine Gehaltszahlungen mehr vor. Der Klager erhielt ab dem 21. April 2015 Zahlungen
der Bundesagentur fir Arbeit. Mit Schreiben vom 15. April 2015 forderte ihn die Beklagte
unter Fristsetzung zur Ruckzahlung der fur die Zeit vom 16. Marz 2015 bis zum 31. Marz
2015 geleisteten Vergitung iHv. 1.113,66 Euro auf.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Weisung vom 23. Februar 2015 sei unwirk-
sam und er habe sie nicht befolgen missen. Die Abmahnungen seien deshalb unwirk-
sam. MaRgeblich hinsichtlich des Arbeitsorts sei ausschlieBlich der Anderungsvertrag
vom 25. November 2010. Unabhangig hiervon sei aber auch aus dem Arbeitsvertrag
vom 2. Februar 2001 kein Weisungsrecht der Beklagten herzuleiten; voriibergehende
Versetzungen erfasse die Versetzungsklausel nicht. Bei einem weiter gehenden Ver-
standnis ware die Bestimmung intransparent, jedenfalls aber unangemessen benachteili-
gend, da sie die Arbeitnehmerinteressen nicht hinreichend bertcksichtige. Die Weisung
sei auch aufgrund von VerfahrensverstéBen unwirksam, denn er sei nicht ausreichend
entsprechend der Bestimmungen seines Arbeitsvertrags, des MTV Immobilien 1998 und
der ,,Gesamtbetriebsvereinbarung lber Mitarbeitergesprache bei S PFS“ vom 24. Febru-
ar 2010 (GBV Mitarbeitergesprdche) angehort worden. Die Weisung entspreche im Ubri-
gen nicht billigem Ermessen. Die Versetzung sei darauf angelegt, das obsiegende Urteil
hinsichtlich der Kiindigung vom 24. April 2013 zu unterlaufen und ihn zu maliregeln.

Der Klager hat - soweit fiir die Revision noch von Interesse - zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass er nicht verpflichtet war, in der Zeit vom 16. Marz
2015 bis 30. September 2015 seine Arbeitsleistung gemal Weisung der
Beklagten vom 23. Februar 2015 im Team RE3113, Team D am Standort
Berlin zu erbringen;

2. die Beklagte zu verurteilen, die Abmahnungen vom 26. Marz 2015 und
vom 22. April 2015 aus der Personalakte zu entfernen;
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Versetzungsanweisung vom 23. Febru-

ar 2015 sei rechtméaBig. Die Angabe des Arbeitsorts im letzten Anderungsvertrag sei

rein deklaratorisch. Die Versetzungsklausel entspreche - ebenso wie § 4 MTV Immobili-
en 1998 - inhaltlich § 106 GewO und halte einer Inhalts- und Transparenzkontrolle stand.
Die Weisung entspreche billigem Ermessen. Eine Tatigkeit des Klagers in seinem alten
Team sei aufgrund der verweigernden Haltung der anderen Mitarbeiter nicht méglich ge-
wesen, eine andere Beschaftigungsmadglichkeit am Standort Dortmund habe nicht be-
standen. Die Unstimmigkeiten im Team hatten nicht aus dem Kiindigungsschutzprozess
resultiert, sondern aus dem Arbeitsverhalten des Klagers. Eine Konfliktldsung unter Mit-
wirkung des Betriebsratsvorsitzenden habe die Beklagte nicht erzielen kénnen. Die vor-
Ubergehende Versetzung habe Ruhe in das Team bringen sollen. Die Aufgaben in dem
Projekt in Berlin hatten aus Kostengriinden vorrangig von eigenen Mitarbeitern und nicht
von Leih- und Zeitarbeitnehmern erledigt werden sollen. Der Klager sei angehért und
das Mitbestimmungsverfahren ordnungsgemaB durchgefiihrt worden. Die Abmahnungen
seien angesichts der RechtmaRigkeit der Weisung zu Recht erfolgt. Selbst bei einer un-
billigen Versetzungsmalnahme habe der Klager seine Arbeitspflicht verletzt, da er dieser
zunachst hatte folgen mussen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage - soweit flir die Revision noch von Interesse - stattgege-
ben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte eine vollstandige
Klageabweisung. Soweit die Vorinstanzen auch Uber Annahmeverzugsanspriche des Kla-
gers und eine Widerklage auf Riickzahlung von Vergltung entschieden haben, hat der
Senat diesen Teil des Rechtsstreits im Hinblick auf die Vorgreiflichkeit des Verfahrens

-2 AZR 329/16 - gemal’ §§ 145, 148 ZPO abgetrennt und ausgesetzt.

Entscheidungsgriinde

20

21

22

Die zulassige Revision der Beklagten ist unbegriindet. Die Weisung der Beklagten vom
23. Februar 2015 widersprach zwar weder arbeitsvertraglichen noch tariflichen Bestim-
mungen und verstiel8 auch nicht gegen das MaRregelungsverbot des § 612a BGB. Der
Betriebsrat wurde ordnungsgemal beteiligt. Die Weisung entsprach aber - wie das Lan-
desarbeitsgericht zu Recht annimmt - nicht billigem Ermessen iSv. § 106 Satz 1 GewO,
§ 315 BGB. Deshalb war der Klager nicht - auch nicht vorlaufig - verpflichtet, ihr nachzu-
kommen. Er hat aus diesem Grund auch einen Anspruch auf Entfernung der Abmahnun-
gen vom 26. Marz 2015 und vom 22. April 2015 aus seiner Personalakte.

. Der Feststellungsantrag zu 1. ist als Zwischenfeststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO
zulassig.

1. Nach § 256 Abs. 2 ZPO kann ein Klager zugleich mit seinem Hauptantrag auf Feststel-
lung eines die Entscheidung bedingenden, dh. vorgreiflichen Rechtsverhaltnisses klagen.
Damit wird ein Begriindungselement aus der Entscheidung verselbstéandigt und mit ei-
gener Rechtskraft versehen. Grund hierfir ist dessen Eignung, Gber den konkreten Ge-
genstand hinaus, der mit der Hauptklage entschieden wird, Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit fir mégliche Folgestreitigkeiten herzustellen. Eine Zwischenfeststellungsklage
bedingt daher, dass die Frage nach dem Bestand des entsprechenden Rechtsverhaltnis-
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ses notwendig auch bei der Entscheidung tber den Hauptantrag beantwortet werden
muss und dartber hinaus auch flr andere denkbare Folgestreitigkeiten Bedeutung ha-
ben kann (BAG 21. Oktober 2015 - 4 AZR 663/14 - Rn. 17 mwN, vgl. auch BGH 28. Sep-
tember 2006 - VIl ZR 247/05 - Rn. 12, BGHZ 169, 153). Ein Zwischenfeststellungsantrag
ist allerdings dann unzulassig, wenn bereits durch die Entscheidung tber den Leistungs-
antrag die Rechtsbeziehung zwischen den Beteiligten erschopfend geklart wird (BAG
18. Januar 2017 - 7 ABR 60/15 - Rn. 19 mwN).

2. Hiernach ist der Zwischenfeststellungsantrag zulassig. Er ist nach der vor dem Lan-
desarbeitsgericht erfolgten Klarstellung auf den Umfang der Leistungspflicht des Klagers
gerichtet und damit auf ein Element eines Rechtsverhaltnisses (vgl. dazu BAG 30. No-
vember 2016 - 10 AZR 673/15 - Rn. 17). Die begehrte Feststellung ist vorgreiflich fir die
Klageantrage auf Entfernung der Abmahnungen aus der Personalakte des Klagers, auf
Vergutungszahlung sowie fur die Entscheidung Uber die Widerklage und hat dartber hin-
aus Bedeutung fur das anhangige Kiindigungsschutzverfahren (vgl. dazu BAG 29. August
2013 -2 AZR 273/12 - Rn. 21 ff.). Die Rechtsbeziehung der Parteien wird durch eine Ent-
scheidung lber den Antrag auf Entfernung der Abmahnungen aus der Personalakte und
die Zahlungsantrage nicht erschdopfend geklart. Die Rechtskraft der Entscheidung hier-
Uber erfasst nicht die zwischen den Parteien streitige Frage, ob der Klager verpflichtet
war, der Weisung vom 23. Februar 2015 Folge zu leisten.

Il. Das vertragliche Weisungsrecht der Beklagten umfasst die Befugnis, dem Klager nach
Malgabe des § 106 GewO einen anderen Einsatzort als den bisherigen zuzuweisen. Hier-
von geht das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu Recht aus.

1. Bei der Prifung der Wirksamkeit einer Versetzung, die auf Regelungen in Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen gemaR §§ 305 ff. BGB beruht, ist zunachst durch Auslegung
der Inhalt der vertraglichen Regelungen unter Bertcksichtigung aller Umstande des Ein-
zelfalls zu ermitteln (im Einzelnen BAG 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 17 ff., BA-
GE 135, 239). Festzustellen ist, ob ein bestimmter Tatigkeitsinhalt und Tatigkeitsort ver-
traglich festgelegt sind und welchen Inhalt ein ggf. vereinbarter Versetzungsvorbehalt
hat (zuletzt zB BAG 13. November 2013 - 10 AZR 1082/12 - Rn. 25).

2. Die Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen durch das Berufungsgericht un-
terliegt der vollen revisionsrechtlichen Uberpriifung. Allgemeine Geschéftsbedingungen
sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie
von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der
normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei nicht die Verstand-
nismaglichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittlichen Vertragspartners
des Verwenders zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fur die nicht am Willen der jeweili-
gen Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen ist
in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht eindeutig, kommt es fir die Ausle-
gung entscheidend darauf an, wie der Vertragstext aus Sicht der typischerweise an Ge-
schaften dieser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der Vertragswille
verstandiger und redlicher Vertragspartner beachtet werden muss. Soweit auch der mit
dem Vertrag verfolgte Zweck einzubeziehen ist, kann das nur in Bezug auf typische und
von redlichen Geschaftspartnern verfolgte Ziele gelten (st. Rspr., zB BAG 19. Mérz 2014
-10 AZR 622/13 - Rn. 29 mwN, BAGE 147, 322). Bleibt nach Ausschopfung der Ausle-
gungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel, geht dies gemaR § 305c Abs. 2 BGB zulas-
ten des Verwenders. Die Anwendung der Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB setzt
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allerdings voraus, dass die Auslegung einer einzelnen AGB-Bestimmung mindestens zwei
Ergebnisse als vertretbar erscheinen lasst und von diesen keines den klaren Vorzug ver-
dient. Es missen ,erhebliche Zweifel” an der richtigen Auslegung bestehen. Die entfern-
te Mdglichkeit, zu einem anderen Ergebnis zu kommen, genugt fur die Anwendung der
Bestimmung nicht (BAG 3. August 2016 - 10 AZR 710/14 - Rn. 16).

3. Die Bestimmung eines Orts der Arbeitsleistung in Kombination mit einer im Arbeits-
vertrag durch Versetzungsvorbehalt geregelten Einsatzmdglichkeit im gesamten Unter-
nehmen verhindert nach der Rechtsprechung des Senats regelmaRig die vertragliche
Beschrankung auf den im Vertrag genannten Ort der Arbeitsleistung (st. Rspr., zuletzt
ZB BAG 13. November 2013 - 10 AZR 1082/12 - Rn. 26 mwN). Fehlt es an einer Festle-
gung des Inhalts oder des Orts der Leistungspflicht im Arbeitsvertrag, ergibt sich der
Umfang der Weisungsrechte des Arbeitgebers aus § 106 GewO. Auf die Zulassigkeit ei-
nes darUber hinaus vereinbarten Versetzungsvorbehalts kommt es dann nicht an. Weist
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen anderen Arbeitsort zu, unterliegt dies der Aus-
Ubungskontrolle gemal § 106 Satz 1 GewO, § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB (BAG 30. November
2016 - 10 AZR 11/16 - Rn. 19; krit. zur Beschrankung auf die Austibungskontrolle bei Ver-
setzungen mit einer Veranderung des Arbeitsorts Hromadka NZA 2012, 233, 238; offen-
gelassen in BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 86/11 - Rn. 28, BAGE 143, 217).

4. Nach diesen Grundsatzen ist das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft davon aus-
gegangen, dass die Parteien mit dem Anderungsvertrag vom 25. November 2010 kon-
stitutiv die Beschaftigung in einem bestimmten Team in Dortmund festgelegt haben.
Vielmehr fehlt es an einer vertraglichen Festlegung des Orts der Arbeitsleistung, sodass
§ 106 GewO unmittelbar Anwendung findet, der dem Arbeitgeber die Zuweisung eines
anderen Arbeitsorts im Rahmen billigen Ermessens erlaubt. Auf die Wirksamkeit der Ver-
setzungsklausel kommt es nicht an.

a) § 1 Ziff. 1 des Anderungsvertrags vom 25. November 2010 bestimmt zwar, dass der
Kldger in Dortmund beschaftigt wird. Bereits die Wortwahl der Regelung deutet aller-
dings darauf hin, dass es sich nicht um eine konstitutive Festlegung, sondern um eine
Wiedergabe des aktuellen Aufgabenbereichs und Arbeitsorts des Klagers handelt. Ent-
scheidend ist, dass nach § 2 Ziff. 1 des Anderungsvertrags alle (ibrigen Bestimmungen
des Arbeitsvertrags unverandert bleiben sollten. Identische Bestimmungen gab es in den
vorhergehenden Anderungsvertragen. Zu den iibrigen Bestimmungen des Arbeitsver-
trags vom 2. Februar 2001 gehérte dessen § 1 Ziff. 2. Danach behielt sich die Beklag-
te ua. das Recht vor, den Klager unter Veranderung des Arbeitsorts einzusetzen. Da-
fur, dass § 1 Ziff. 2 nicht fortgelten oder von § 2 Ziff. 1 des Anderungsvertrags nicht er-
fasst sein sollte, gibt es keinerlei Anhaltspunkte. Auch bestehen keine Bedenken gegen
die Rechtswirksamkeit einer solchen Klausel. Anders als das Landesarbeitsgericht an-
nimmt, fihrt allein der Umstand, dass die Parteien jede Anderung der Arbeitsaufgabe,
des Teams und des Arbeitsorts schriftlich niedergelegt haben, zu keinem anderen Aus-
legungsergebnis. Andernfalls hatte es nahegelegen, die vertragliche Versetzungsklausel
aufzuheben oder zu ersetzen.

b) Auf die Wirksamkeit des Versetzungsvorbehalts kommt es daher nicht an, auch wenn
vieles dafur spricht, dass die Annahme des Landesarbeitsgerichts zutrifft, die Klausel hal-
te einer Kontrolle am MaRBstab der §§ 305 ff. BGB stand (vgl. zu einer dhnlichen Klausel
BAG 13. Mdrz 2007 - 9 AZR 433/06 - Rn. 41).
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5. Der Arbeitsort des Klagers hat sich - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend an-
nimmt - nicht auf Dortmund konkretisiert. Den Arbeitsvertrag hinsichtlich der Verset-
zungsklausel abandernde Vereinbarungen haben die Parteien nicht - auch nicht still-
schweigend - getroffen. Eine Nichtausibung des Direktionsrechts Gber einen langeren
Zeitraum liegt hier nicht vor, im Ubrigen wiirde sie fiir die Annahme einer Konkretisie-
rung nicht genligen (BAG 13. Juni 2012 - 10 AZR 296/11 - Rn. 24 mwN).

6. Aus § 4 MTV Immobilien 1998 ergibt sich keine Beschrankung des Weisungsrechts
der Beklagten, die Gber § 106 GewO hinausginge. Die Vorschrift bestimmt, dass eine Ab-
wagung der Interessen des Betriebs mit den Interessen des betroffenen Arbeitnehmers
vorzunehmen ist und soziale Gesichtspunkte angemessen zu bericksichtigen sind. Dies
entspricht dem MaRstab der Austbungskontrolle nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 Abs. 3
Satz 1 BGB (vgl. dazu zuletzt zB BAG 30. November 2016 - 10 AZR 11/16 - Rn. 29).

lll. Es kann dahinstehen, ob der Klager gemaR § 1 Ziff. 2 Satz 2 des Arbeitsvertrags bzw.
gemal § 4 Satz 3 MTV Immobilien 1998 vor Ausspruch der Versetzung angehdort wurde.

Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, dass auch eine fehlende oder un-

vollstandige Anhérung nicht zur Unwirksamkeit der Mallnahme flhren wirde.

1. Nach § 1 Ziff. 2 Satz 2 des Arbeitsvertrags ist der Arbeitnehmer vor der Ubertragung
einer neuen Tatigkeit, einer Veranderung des Arbeitsorts, Einsatzgebiets oder Aufga-
benbereichs zu héren. Dies entspricht § 4 Satz 3 MTV Immobilien 1998, wonach der Ar-
beitnehmer vor seiner Versetzung zu héren ist. Regelungen tber die Rechtsfolgen ih-
rer Nichteinhaltung enthalten diese Bestimmungen nicht. Insbesondere ergeben sich
weder aus Wortlaut noch aus Gesamtzusammenhang des Arbeitsvertrags oder des MT-
V Immobilien 1998 Anhaltspunkte dafur, dass deren Nichteinhaltung die Unwirksam-

keit der MaBnahme zur Folge haben soll, obwohl es hierflr Beispiele in gesetzlichen (zB
§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG) und tariflichen Regelungen (vgl. dazu zB BAG 18. April 1986
-7 AZR 114/85 - BAGE 51, 375) gibt. Das Fehlen einer ausdriicklichen Anordnung der Un-
wirksamkeit schlieBt eine solche Annahme allerdings auch nicht aus (vgl. zB BAG 16. No-
vember 1989 - 6 AZR 64/88 - BAGE 63, 240). Vielmehr ist nach Sinn und (Schutz-)Zweck
der jeweiligen Regelung zu ermitteln, ob eine so weitgehende Rechtsfolge wie die Un-
wirksamkeit der MaBnahme geboten ist (vgl. zum Schutzzweck gesetzlicher Bestimmun-
gen zuletzt zB BAG 14. Dezember 2016 - 7 AZR 717/14 - Rn. 32 f. [zu § 14 Abs. 4 TzB-
fG]; 20. Oktober 2016 - 2 AZR 395/15 - Rn. 20 [zum BDSG]; 12. Juli 2016 - 9 AZR 51/15 -
Rn. 41 [zum AUG]).

2. Die tarifliche und vertragliche Regelung ahnelt derjenigen, die in § 12 Abs. 1 Satz 2
BAT enthalten war bzw. nunmehr in § 4 Abs. 1 Satz 2 TVOD/TV-L enthalten ist. Danach
waren bzw. sind Beschaftigte anzuhdren, wenn sie auf Dauer an eine Dienststelle/Be-
trieb auBerhalb des bisherigen Arbeitsorts versetzt oder fir mehr als drei Monate dort-
hin abgeordnet werden sollen. Nach der Rechtsprechung diente § 12 Abs. 1 Satz 2 BAT
dazu sicherzustellen, dass der Arbeitgeber die belastenden Folgen einer beabsichtigten
Versetzung richtig einschatzen und seine Versetzungsentscheidung aufgrund einer al-
le wesentlichen Umstande bertcksichtigenden Interessenabwagung treffen kann (BAG
30. Oktober 1985 - 7 AZR 216/83 - zu 2 der Griinde; LAG Berlin 4. August 2005 - 10 Sa
687/05 - zu 2.2 der Griinde). Ziel war damit insbesondere, ein ,richtiges” Ergebnis zu er-
reichen. Eine Versetzungsentscheidung zulasten des Arbeitnehmers sollte nur erfolgen
kénnen, wenn diese auch billiges Ermessen wahrt. Da es im Rahmen der gerichtlichen
Uberpriifung einer Versetzung nicht auf die vom Bestimmungsberechtigten angestellten
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Erwagungen ankommt, sondern darauf, ob das Ergebnis der getroffenen Entscheidung
den vertraglichen, tarifvertraglichen oder gesetzlichen Anforderungen gentgt (vgl. BAG
30. November 2016 - 10 AZR 11/16 - Rn. 28), verlangt der Zweck des Anhdrungsrechts
nicht, die MaBnahme nur deshalb als unwirksam anzusehen, weil der Arbeitnehmer seine
Interessen nicht zuvor selbst eingebracht hat (ebenso - allerdings ohne Begriindung - zu
§ 4 Abs. 1 Satz 2 TVOD LAG Niedersachsen 15. Oktober 2010 - 6 Sa 282/10 - zu Il 2 b cc
der Griinde; Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese TVGD Stand September 2015 § 4 Rn. 20;
Sponer/Steinherr TV6D Stand Mai 2017 § 4 Rn. 79). Wenn der Arbeitgeber wegen der
fehlenden Anhérung erhebliche Belange des Arbeitnehmers nicht hinreichend beriick-
sichtigt, wird sich die MaBnahme im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung, in der der
Arbeitnehmer seine Interessen noch vorbringen kann, regelmaRig als unwirksam erwei-
sen.

3. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass das Bundesarbeitsgericht zu § 13
Abs. 2 Satz 1 BAT - der im TVOD/TV-L keine Entsprechung mehr findet - angenommen
hat, dass die vorherige Anhérung des Angestellten zu einer Abmahnung deren Wirksam-
keitsvoraussetzung ist und ihr Fehlen zu einem Entfernungsanspruch fihrt (BAG 16. No-
vember 1989 - 6 AZR 64/88 - zu Il 5 b der Griinde, BAGE 63, 240). Dies wurde zum ei-
nen mit der Friedensfunktion der Anhérung begriindet und zum anderen damit, dass
Sinn und Zweck des Anhérungsrechts nicht genugt werde, wenn ein Vorwurf bereits in
Form eines zu den Personalakten genommenen Schreibens manifestiert sei. Im Ubri-
gen kénnten die Personalakten bei einer spateren Herausnahme lickenhaft werden und
dies zu fir den Angestellten nachteiligen Spekulationen fiihren. Diese Erwagungen kén-
nen auf die Anhérung vor einer Versetzung nicht Gbertragen werden (aA ArbG Bielefeld
30. April 2003 - 3 Ca 408/03 -). Im Fall der Versetzung liegt das Risiko der Unwirksam-
keit der MaBnahme beim Arbeitgeber, der die volle Darlegungs- und Beweislast fur de-
ren Wirksamkeit und Billigkeit hat (st. Rspr., zuletzt zB BAG 30. November 2016 - 10 AZR
11/16 - Rn. 28).

4. Die GBV Mitarbeitergesprache ist entgegen der vom Klager vertretenen Auffassung
hinsichtlich der hier streitgegenstandlichen Mafnahme nicht einschlagig. Sie enthalt
ausschlieBlich Bestimmungen Uber Inhalt und Ablauf eines regelmalRigen jahrlichen Mit-
arbeitergesprachs; zu Versetzungen oder sonstigen Ausubungen des Weisungsrechts
trifft sie keine Regelungen.

IV. Der Klager wendet sich nicht mit einer Gegenrlige gegen die Annahme des Landesar-
beitsgerichts, der bei der Beklagten bestehende Betriebsrat sei ordnungsgemall gemaR
§§ 99, 100 BetrVG beteiligt worden (vgl. zu den individualrechtlichen Folgen einer nicht
ordnungsgemafen Beteiligung BAG 21. Februar 2017 - 1 AZR 367/15 - Rn. 22 mwN). Die
diesbeziiglichen Ausflihrungen des Berufungsgerichts lassen auch keinen Rechtsfehler
erkennen.

1. Das Landesarbeitsgericht konnte im Hinblick auf den insoweit unbestrittenen Vor-
trag der Beklagten und den vorgelegten Zuordnungstarifvertrag davon ausgehen, dass
fur den Geschaftsbereich REM zum Zeitpunkt der Versetzung ein einheitlicher Betriebs-
rat mit Ubergangsmandat nach § 21a BetrVG bestand, der sowohl fiir die Betriebsstatte
Dortmund als auch fir die Betriebsstatte Berlin zustandig war. Die Beklagte hat diesen
Betriebsrat nach § 99 Abs. 1 BetrVG vor Wirksamwerden der Versetzung tber die MaR-
nahme informiert und um dessen Zustimmung gebeten. Nach Verweigerung der Zustim-
mung hat die Beklagte ein Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG
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vor dem Arbeitsgericht Frankfurt am Main eingeleitet, das zwischenzeitlich wegen Erledi-
gung der Mallnahme eingestellt worden ist.

2. Uber die von der Beklagten beabsichtigte vorlaufige Durchfiihrung der MaBnahme ist
der Betriebsrat gemafls § 100 Abs. 2 Satz 1 BetrVG informiert worden. Er hat sich hier-

zu nicht gedulRert, sodass ein Verfahren nach § 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG nicht erforder-
lich war. Die Beklagte hat damit das fiir die Durchfihrung der vorlaufigen personellen
MaBnahme vorgesehene Verfahren eingehalten (vgl. BAG 15. April 2014 - 1 ABR 101/12 -
Rn. 18, BAGE 148, 61).

V. Soweit sich der Klager mit einer erstmals in der miindlichen Verhandlung vor dem Se-
nat erhobenen Gegenrlige gegen die Annahme des Landesarbeitsgerichts wendet, die
Versetzung vom 23. Februar 2015 sei nicht wegen eines VerstoBes gegen das MaRrege-
lungsverbot gemal § 612a iVm. § 134 BGB nichtig, hat diese keinen Erfolg.

1. Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung
oder Mallnahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulassiger Weise sei-

ne Rechte auslbt. Die zulassige Rechtsaustbung darf nicht nur duBerer Anlass, son-
dern muss der tragende Beweggrund, dh. das wesentliche Motiv fur die benachteiligen-
de Malknahme gewesen sein. Der Klager tragt dabei die Darlegungs- und Beweislast fur
die Voraussetzungen des § 612a BGB und damit auch fir den Kausalzusammenhang zwi-
schen benachteiligender MaBnahme und zulassiger Rechtsaustibung (BAG 16. Oktober
2013 -10 AZR 9/13 - Rn. 38 mwN). Die nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO gewonnene Uber-
zeugung oder Nichtlberzeugung des Berufungsgerichts fir die Kausalitat zwischen der
zulassigen Rechtsausibung und der benachteiligenden Manahme kann revisionsrecht-
lich nur darauf Gberprift werden, ob sie méglich und in sich widerspruchsfrei ist und
nicht gegen Denkgesetze, Erfahrungssatze oder andere Rechtssatze verstoit (ebenso
zur Wiirdigung der vom Landesarbeitsgericht gewonnen Uberzeugung einer Kausalitét
zwischen einem nach § 1 AGG verpénten Merkmal und einem Nachteil BAG 23. Juli 2015
-6 AZR 457/14 - Rn. 29 mwN, BAGE 152, 134).

2. Einer solchen eingeschrankten Uberpriifung halt die Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts stand. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass ein
Verstol8 gegen § 612a BGB nur vorliegt, wenn die zulassige Rechtsauslibung nicht nur
auBerer Anlass, sondern tragender Beweggrund, dh. das wesentliche Motiv fir die be-
nachteiligende MalBnahme gewesen ist. Auf dieser Grundlage hat es den vorgetragenen
Sachverhalt vollstandig und widerspruchsfrei gewlrdigt und das Vorliegen dieser Tat-
bestandsvoraussetzungen verneint. Vielmehr habe die Beklagte im Kern die Weigerung
des friheren Teams des Klagers, mit diesem weiter zusammenzuarbeiten, zum Anlass
fur die Versetzung genommen. Diese Wirdigung der Tatsachen halt sich im Rahmen des
tatrichterlichen Beurteilungsspielraums und ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

VI. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass die Weisung vom 23. Fe-
bruar 2015 die Grenzen billigen Ermessens (§ 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB) nicht ge-
wahrt hat.

1. Die Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen (§ 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB)
verlangt eine Abwagung der wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtlichen
und gesetzlichen Wertentscheidungen, den allgemeinen Wertungsgrundsatzen der Ver-
haltnismaRigkeit und Angemessenheit sowie der Verkehrssitte und Zumutbarkeit. In die
Abwagung sind alle Umstande des Einzelfalls einzubeziehen. Dem Inhaber des Bestim-
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mungsrechts nach § 106 GewO, § 315 Abs. 1 BGB verbleibt auch im Falle der Versetzung
fur die rechtsgestaltende Leistungsbestimmung ein nach billigem Ermessen auszufll-
lender Spielraum. Innerhalb dieses Spielraums kdnnen dem Bestimmungsberechtigten
mehrere Entscheidungsmaglichkeiten zur Verfigung stehen. Dem Gericht obliegt nach

§ 106 GewO, § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB die Prifung, ob der Arbeitgeber als Glaubiger die
Grenzen seines Bestimmungsrechts beachtet hat. Bei dieser Prifung kommt es nicht
auf die vom Bestimmungsberechtigten angestellten Erwagungen an, sondern darauf, ob
das Ergebnis der getroffenen Entscheidung den gesetzlichen Anforderungen genlgt. Die
Darlegungs- und Beweislast flr die Einhaltung dieser Grenzen hat der Bestimmungsbe-
rechtigte. MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Austibungskontrolle ist der Zeitpunkt, zu dem
der Arbeitgeber die Ermessensentscheidung zu treffen hatte (st. Rspr., zuletzt im Hin-
blick auf Versetzungen zB BAG 30. November 2016 - 10 AZR 11/16 - Rn. 28 f. mwN).

2. Der Begriff des billigen Ermessens bei der Austibung des Weisungsrechts iSv. § 106
Satz 1 GewO, § 315 BGB ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Bei dessen Anwendung
steht dem Tatsachengericht ein Beurteilungsspielraum zu. Dies gilt auch im Fall der Kon-
trolle der Ausliibung des Weisungsrechts nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB (bisher re-
gelméaBig offengelassen, zuletzt zB BAG 30. November 2016 - 10 AZR 11/16 - Rn. 27;
14. Juli 2010 - 10 AZR 182/09 - Rn. 92, BAGE 135, 128; vgl. aber BAG 18. April 2012

- 10 AZR 134/11 - Rn. 23 [nur eingeschrénkte Uberpriifung]). Der Beurteilungsspielraum
des Tatsachengerichts ist vom Revisionsgericht nur darauf zu Gberprifen, ob das Be-
rufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze ver-
letzt hat, ob es alle wesentlichen Umstande bertcksichtigt hat und ob das Urteil in sich
widerspruchsfrei ist (BAG 9. Dezember 2015 - 10 AZR 423/14 - Rn. 36, BAGE 153, 378
[zum unbestimmten Rechtsbegriff ,angemessen”]).

a) Die revisionsrechtliche Uberpriifung unbestimmter Rechtsbegriffe findet nach der
Rechtsprechung aller Senate des Bundesarbeitsgerichts grundsatzlich nur eingeschrankt
statt (vgl. zB BAG 5. Juli 2011 - 1 AZR 868/09 - Rn. 14 [allg. zu unbestimmten Rechts-
begriffen in Tarifvertragen]; 15. Dezember 2016 - 2 AZR 42/16 - Rn. 12 [Sozialwidrig-
keit einer Kiindigung]; 13. Oktober 2016 - 3 AZR 439/15 - Rn. 35 [,sachlich-proportiona-
le Grinde”]; 23. Februar 2011 - 4 AZR 313/09 - Rn. 24 mwN [allg. zu Rechtsbegriffen bei
der Eingruppierung]; 7. Februar 2007 - 5 AZR 422/06 - Rn. 14, BAGE 121, 133 [,Zumut-
barkeit” bei § 615 Satz 2 BGB]; 20. September 2012 - 6 AZR 483/11 - Rn. 23 [zu § 125
InsO]; 14. Dezember 2016 - 7 ABR 8/15 - Rn. 23 [, Erforderlichkeit“]; 11. August 2016

-8 AZR 809/14 - Rn. 37 [,unzulassige Rechtsaustbung”]; 29. April 2015 - 9 AZR 108/14 -
Rn. 13 [,,angemessene Vergltung” iSv. § 17 Abs. 1 Satz 1 BBiG]; 9. Dezember 2015

-10 AZR 423/14 - Rn. 36, BAGE 153, 378 [,angemessen”in § 6 Abs. 5 ArbZG]). Dies
entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. zuletzt zB BGH 15. Mérz
2017 - VIl ZR 270/15 - Rn. 24; 15. Dezember 2016 - Ill ZR 387/14 - Rn. 14; 19. Juni 2013
- XIl ZB 309/11 - Rn. 25 [zur Billigkeitsentscheidung nach § 1578b BGB]; 9. Dezember
2008 - VI ZR 277/07 - Rn. 26 [allg. zum tatrichterlichen Ermessen]) und der weit Uberwie-
genden Auffassung im Schrifttum (vgl. zB Zéller/HeBler 31. Aufl. § 546 Rn. 12; Diwell/
Lipke/Diwell 4. Aufl. § 73 Rn. 24; ErfK/Koch 17. Aufl. § 73 ArbGG Rn. 5; GMP/Mdiller-Glége
8. Aufl. § 73 Rn. 9; Schwab/Weth/Ulrich ArbGG 4. Aufl. § 73 Rn. 18; kritisch GK-ArbGG/Mi-
kosch Stand April 2017 § 73 Rn. 27 ff.).

b) Der Begriff des billigen Ermessens bei der Ausibung des Weisungsrechts iSv. § 106
Satz 1 GewO, § 315 BGB ist ein unbestimmter Rechtsbegriff (BAG 27. Januar 2016
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-4 AZR 468/14 - Rn. 26, BAGE 154, 83, 18. April 2012 - 10 AZR 134/11 - Rn. 23; GK-
ArbGG/Mikosch Stand April 2017 § 73 Rn. 33). HierUber herrscht - soweit erkennbar -
kein Streit. Trotzdem ist die Rechtsprechung zu der Frage, inwieweit dessen (volle) Uber-
prifung durch das Tatsachengericht vom Revisionsgericht zu Uberprufen ist, uneinheit-
lich (GK-ArbGG/Mikosch aaO: ,nicht konsequent”).

aa) Der Vierte Senat hatte in einer Entscheidung vom 28. September 1977 (- 4 AZR
743/76 -) angenommen, dem Revisionsgericht stehe bei der gerichtlichen Billigkeitskon-
trolle nach § 315 Abs. 3 BGB gegenuber der landesarbeitsgerichtlichen Entscheidung ein
unbeschranktes Uberpriifungsrecht zu. Dabei ging es allerdings nicht um eine einzelfall-
bezogene Weisung eines Arbeitgebers, sondern um eine auf tariflicher Grundlage vom
Arbeitgeber erlassene Kinderzuschlagsordnung. Die weitreichende Uberpriifung wurde
mit dem Umstand begriindet, dass , die einseitige Bestimmung der Hohe des Kinderzu-
schlages durch den Arbeitgeber [sich] fUr alle Arbeitsverhaltnisse im Bereiche des Be-
klagten auswirkt und daher in ihrer rechtlichen Bedeutung typischen Arbeitsvertragen,
Satzungen oder Allgemeinen Geschaftsbedingungen gleichkommt”. Dabei wurde Bezug
genommen auf Entscheidungen zur Reichweite der revisionsrechtlichen Uberpriifung
solcher Rechtsquellen (zB BAG 29. Januar 1975 - 4 AZR 218/74 - BAGE 27, 22). Auch

die nachfolgende Entscheidung des Flinften Senats vom 28. November 1984 (- 5 AZR
123/83 - zu A Il 2 der Grtinde, BAGE 47, 238) betraf nicht das Weisungsrecht, sondern ei-
ne tarifliche Bestimmungsklausel Uber die Verklirzung der Arbeitszeit.

bb) Im Folgenden hat sich diese Rechtsprechung allerdings , verselbstandigt” und auch
bei der Kontrolle der Austibung des arbeitsvertraglichen Weisungsrechts wurde teilweise
eine unbeschrankte Nachprifung in der Revisionsinstanz vorgenommen, ohne dies aller-
dings naher zu begriunden (vgl. BAG 23. Januar 1992 - 6 AZR 87/90 - zu Il 2 ¢ der Griin-
de; 11. Oktober 1995 - 5 AZR 1009/94 - zu | 1 der Griinde; 7. Dezember 2000 - 6 AZR
444/99 - zu IV 1 der Griinde). Hingegen hatte Achte Senat bereits in einer Entscheidung
vom 12. Januar 1989 (- 8 AZR 251/88 - zu B | 2 d cc der Grinde, BAGE 60, 362) im Hin-
blick auf eine tarifliche Klausel tber die Gewahrung von unbezahltem Sonderurlaub (§ 50
Abs. 2 BAT) angenommen, dass eine Leistungsbestimmung, die der Tatrichter getroffen
habe, nur der eingeschrankten Uberpriifung durch das Revisionsgericht unterliege. Auch
der Siebte Senat ist in einer Entscheidung vom 28. August 1996 (- 7 ABR 42/95 - zu B 1 2
der Griinde) davon ausgegangen, dass es sich bei dem Begriff der Billigkeit iSv. § 315
Abs. 3 BGB um einen unbestimmten Rechtsbegriff handle, dessen richtige Anwendung in
der Rechtsbeschwerdeinstanz grundsatzlich nur beschrankt Gberprufbar sei.

cc) Der Sechste Senat hatte in neuerer Zeit in Bezug auf das arbeitsvertragliche Wei-
sungsrecht und die Entwicklungsklausel in einem Chefarztvertrag seine Rechtsprechung
zur vollen Uberpriifbarkeit fortgefiihrt (BAG 13. Mérz 2003 - 6 AZR 557/01 - zu Il 1 der
Griinde; 23. September 2004 - 6 AZR 567/03 - zu IV 2 a der Griinde, BAGE 112, 80).
Gleiches gilt fur den Neunten Senat im Zusammenhang mit dem Abschluss von Alters-
teilzeitarbeitsvertragen (BAG 3. Dezember 2002 - 9 AZR 457/01 - zu A Il der Grlinde,
BAGE 104, 55; 23. Januar 2007 - 9 AZR 624/06 - Rn. 23; 15. September 2009 - 9 AZR
643/08 - Rn. 29 [bereits zurlickhaltender]) und ausdricklich auch hinsichtlich der ge-
richtlichen Kontrolle von Versetzungen nach § 106 GewO (BAG 11. April 2006 - 9 AZR
557/05 - Rn. 50, BAGE 118, 22; 21. Juli 2009 - 9 AZR 404/08 - Rn. 22).

dd) In neuester Zeit haben hingegen sowohl der Sechste Senat (7. Juli 2011 - 6 AZR
151/10 - Rn. 33) als auch der Zehnte Senat (zB 30. November 2016 - 10 AZR 11/16 -
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Rn. 27; 10. Juli 2013 - 10 AZR 915/12 - Rn. 32, BAGE 145, 341; 17. August 2011 - 10 AZR
202/10 - Rn. 23; vgl. aber BAG 18. April 2012 - 10 AZR 134/11 - Rn. 23 [nur einge-
schrankte Uberpriifung]) diese Frage ausdricklich offengelassen. Der Neunte Senat hat
in einer Entscheidung vom 23. Juni 2015 (- 9 AZR 125/14 - Rn. 25) betreffend einen An-
spruch auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags nunmehr ausgefiihrt, entgegen
der friiheren Rechtsprechung spreche vieles dafiir, nur eine eingeschrankte Uberpriifung
vorzunehmen. Der Vierte Senat ist schlieRlich hinsichtlich der Uberpriifung der Wirk-
samkeit einer Weisung nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB zuletzt ausdricklich von ei-
ner nur eingeschrankten Uberprifbarkeit ausgegangen (BAG 27. Januar 2016 - 4 AZR
468/14 - Rn. 26, BAGE 154, 83).

¢) Es gibt keinen sachlichen Grund, bei der revisionsrechtlichen Kontrolle der Erwagun-
gen des Berufungsgerichts zu der Frage, ob der Arbeitgeber sein Weisungsrecht gemafR
§ 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB nach billigem Ermessen ausgeubt hat, vom allgemeinen
MaRstab der Kontrolle unbestimmter Rechtsbegriffe abzuweichen. Eine Begriindung da-
fir wurde in der Vergangenheit nicht gegeben und ist nicht erkennbar. Die fur den Vier-
ten Senat in der Entscheidung vom 28. September 1977 (- 4 AZR 743/76 -) maligeben-
den Grunde tragen jedenfalls fir individuelle Weisungen nicht, sodass dahinstehen kann,
ob diese in anderen Fallen der Anwendung des § 315 BGB von Bedeutung sein kénnen.

d) Einer Anfrage beim Neunten Senat - der im Ubrigen zwischenzeitlich die hier vertre-
tene Auffassung zu teilen scheint - bedarf es gemaR § 45 Abs. 3 Satz 2 ArbGG nicht, da
nach Ziff. 10.1.7 des Geschaftsverteilungsplans 2017 des Bundesarbeitsgerichts nun-
mehr der Zehnte Senat fur Verfahren betreffend die Arbeits- und Beschaftigungspflicht
zustandig ist. Ebenso wenig ist eine Anfrage beim Sechsten Senat erforderlich. Die Ent-
scheidungen des Sechsten Senats betreffen ausschlieRlich Sachverhalte, die vor dem In-
krafttreten des § 106 GewO lagen. Damit ist eine fur die Anfrage erforderliche Identitat
der Rechtslage nicht mehr gegeben (vgl. dazu BAG 19. September 2012 - 5 AZR 924/11 -
Rn. 29; 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 81, BAGE 142, 202). Andere Senate haben
sich zum Weisungsrecht nach § 106 GewO nicht abweichend geauBert; der Vierte Senat
teilt die hier vertretene Auffassung.

3. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte habe mit ihrer Weisung vom
23. Februar 2015 billiges Ermessen nicht gewahrt, hélt einer revisionsrechtlichen Uber-
prifung nach diesen Grundsatzen stand.

a) Das Landesarbeitsgericht ist unter Heranziehung der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts von zutreffenden Rechtsgrundsatzen ausgegangen. Es hat alle von den
Parteien vorgetragenen Umstande in den Blick genommen. Dabei hat es angenommen,
dass das Interesse der Beklagten, durch die Versetzung des Klagers die Probleme in des-
sen ehemaligem Team zu ldsen und den Betriebsfrieden in Dortmund wiederherzustel-
len, grundsatzlich einen betrieblichen Grund flir die MaBnahme darstellen kénne. Gleich-
zeitig hat es gewdurdigt, dass die Beklagte aus ihrer Sicht selbst keine hinreichenden
MaBnahmen ergriffen hat, um den Konflikt zu entscharfen und zu lésen. Es hat weiter be-
ricksichtigt, dass es trotz der Beschaftigung des Klagers in einem Prozessarbeitsverhalt-
nis keine Konflikte mehr gegeben, die Beklagte solche jedenfalls nicht vorgetragen ha-
be. Im Ubrigen hat es vertretbar angenommen, dass die lediglich auf sechs Monate an-
gelegte Versetzung zur Konfliktbereinigung nicht geeignet gewesen sei. Daraus hat es
den nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstofenden Schluss gezogen, dass
im Hinblick auf das anerkennenswerte Interesse des Klagers an der Beibehaltung seines
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Arbeitsplatzes in Dortmund und die - trotz der Kostenerstattung - erheblichen Auswirkun-
gen einer Versetzung nach Berlin keine Uberwiegenden Interessen der Beklagten flr die
Versetzung vorgelegen hatten. Insoweit hat es auch den erstinstanzlichen Vortrag der
Beklagten, diese strebe zur Kostenreduzierung die Beschaftigung von Stammarbeitneh-
mern in dem Projekt in Berlin an, in den Blick genommen. Diesen hat es jedoch mit nach-
vollziehbaren Erwagungen als nicht ausreichend substanziiert angesehen, da es an Dar-
legungen zur tatsachlichen Beendigung der Beschaftigung von Leiharbeitnehmern ge-
fehlt habe.

b) Die von der Revision hiergegen erhobenen Rugen greifen nicht durch. Die Beklagte
rigt dabei nicht, dass das Landesarbeitsgericht den Sachverhalt nicht vollstandig gew(r-
digt habe oder von einem falschen Rechtsverstandnis hinsichtlich des Begriffs des billi-
gen Ermessens ausgegangen sei. Sie legt auch nicht dar, dass die Wirdigung des Sach-
verhalts durch das Landesarbeitsgericht widerspruchlich sei. Vielmehr setzt die Beklag-
te lediglich ihre Wirdigung der Umstande an die Stelle derjenigen des Landesarbeitsge-
richts und kommt zu dem Ergebnis, dass ihre Interessen gegeniber denen des Klagers
Uberwogen hatten. Soweit die Beklagte in der Revisionsbegriindung Ausflihrungen zu
Reisekosten macht und vortragt, sie hatte die Zeit, in der sich der Klager in Berlin befun-
den hatte, nutzen kénnen, um MaBnahmen der Konfliktbereinigung in Dortmund durch-
zuflihren oder andere Beschaftigungsmaoglichkeiten des Klagers zu prufen, handelt es
sich teilweise um neuen Sachvortrag, der in der Revision gemaR § 559 ZPO keine Be-
riicksichtigung mehr finden kann. Im Ubrigen hat sich das Landesarbeitsgericht mit dem
Thema ,Konfliktbereinigung” auseinandergesetzt. Insgesamt ist damit die Annahme des
Landesarbeitsgerichts, die Beklagte habe mit ihrer Weisung vom 23. Februar 2015 billi-
ges Ermessen nicht gewahrt, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

VII. Der Klager musste der unbilligen Weisung vom 23. Februar 2015 nicht - auch nicht
vorlaufig - Folge leisten. An das Nichtbefolgen der Weisung konnte die Beklagte nicht
Sanktionen knlpfen (so schon BAG 24. Februar 2011 - 2 AZR 636/09 - Rn. 16, 39 - un-
klar aber Rn. 25 -, BAGE 137, 164 [Unwirksamkeit einer Klindigung im Zusammenhang
mit einem Glaubenskonflikt]; 23. Juni 2009 - 2 AZR 606/08 - Rn. 25 [Unwirksamkeit einer
Abmahnung - unbillige Weisung zu einem Personalgesprach]; 25. Oktober 1989 - 2 AZR
633/88 - zu Il 2 b der Griinde [Unwirksamkeit einer Kiindigung - unbillige Zuweisung von
Bereitschaftsdiensten]; 24. Mai 1989 - 2 AZR 285/88 - zu B 1 1 b ff. der Griinde, BAGE 62,
59; 20. Dezember 1984 - 2 AZR 436/83 - zu B Il 2 ¢ bb der Griinde, BAGE 47, 363 [je-
weils zu Ktindigungen nach einer wegen Nichtbeachtung einer Gewissensentscheidung
unbilligen Weisung]). Hiervon ist das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgegangen.

1. Allerdings hat der Flinfte Senat mit Urteil vom 22. Februar 2012 (- 5 AZR 249/11 -
Rn. 24, BAGE 141, 34) entschieden, dass sich ein Arbeitnehmer tber eine unbillige Aus-
Ubung des Weisungsrechts - sofern sie nicht aus anderen Grinden unwirksam sei -
nicht hinwegsetzen diirfe, sondern entsprechend § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB die Gerich-
te flr Arbeitssachen anrufen misse. Wegen der das Arbeitsverhaltnis pragenden Wei-
sungsgebundenheit sei der Arbeitnehmer an die durch die Auslibung des Weisungs-
rechts erfolgte Konkretisierung ua. des Inhalts der Arbeitsleistung vorlaufig gebunden,
bis durch ein rechtskraftiges Urteil die Unverbindlichkeit der Leistungsbestimmung fest-
stehe. Diese Entscheidung hat in Rechtsprechung und Schrifttum Zustimmung erfah-
ren (LAG Rheinland-Pfalz 17. Mérz 2014 - 3 Sa 535/13 - zu Il der Griinde [in einem ob-
iter dictum]; LAG KéIn 13. Januar 2014 - 2 Sa 614/13 -; DLW/Dérner 13. Aufl. Kap. 1

Rn. 624; Hromadka NZA 2017, 601 ff.; ders. FS von Hoyningen-Huene 2014 S. 145 ff.,
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152 ff.; Hromadka/Maschmann ArbR Bd. 1 6. Aufl. § 6 Rn. 23; Schmitt-Rolfes AuA 2015,
695; ders. AuA 2013, 200; Palandt/Grineberg 75. Aufl. § 315 BGB Rn. 16; Erman/Ha-
ger BGB 14. Aufl. § 315 Rn. 22 [jeweils allg. zu § 315 BGB]), Uberwiegend aber deut-
liche Ablehnung (LAG Ddisseldorf 6. April 2016 - 12 Sa 1153/15 - zu A Il 3 ¢ der Griin-

de; LAG Kéln 28. August 2014 - 6 Sa 423/14 - zu Il 2 der Griinde; LAG Berlin-Branden-
burg 31. Mai 2013 - 6 Sa 373/13 - zu 1.1.1.3.3.3 der Grtinde; AR/Kolbe 8. Aufl. § 106 Ge-
wO Rn. 63; BeckOK/Tillmanns Stand: 1. Juni 2017 § 106 GewO Rn. 57; Boemke jurisPR-
ArbR 30/2012 Anm. 1; ders. NZA 2013, 6 ff.; Busemann ZTR 2015, 63 ff., 70 f.; ErfK/
Preis 17. Aufl. § 106 GewO Rn. 7a; Daubler/Deinert/Zwanziger/Zwanziger KSchR 10. Aufl.
§ 2 KSchG Rn. 80; Eickmanns Die Flexibilisierung von Arbeitsbedingungen durch Ver-
tragsgestaltung Diss. 2014, S. 77; Fischer FA 2014, 38 ff.; HWK/Lembke 7. Aufl. § 106
GewO Rn. 116 f.; Kiihn NZA 2015, 10 ff., 13; NK-GA/Boecken/Pils § 106 GewO Rn. 68,

77 ff.; Preis NZA 2015, 1 ff., 5 ff.; Preis/Wieg AuR 2016, 313 ff., 319; Schauls ArbR-aktu-
ell 2016, 518 ff., 520; Schaub ArbR-HdB/Linck 17. Aufl. § 45 Rn. 18 ff.; M(iKoBGB/W!(irdin-
ger 7. Aufl. § 315 Rn. 67; Staudinger/Rieble Stand Januar 2015 § 315 BGB Rn. 418; This-
ing JM 2014, 20 ff.; Ziemann jurisPR-ArbR 42/2016 Anm. 2). Diese Kritik ist berechtigt.

2. § 106 GewO regelt nunmehr fur alle Arbeitsverhaltnisse (§ 6 Abs. 2 GewO) das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers. Es handelt sich um ein einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht des Arbeitgebers, das doppelte Relevanz hat: Einerseits ist es notwendige Bedin-
gung, um Uberhaupt vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses bzw. vom Status als Ar-
beitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinn ausgehen zu kénnen (st. Rspr., vgl. zB zuletzt
BAG 17. Januar 2017 - 9 AZR 76/16 - Rn. 14; vgl. seit 1. April 2017 auch § 611a Abs. 1
Satz 1 BGB). Andererseits konkretisiert der Arbeitgeber mit seinem Weisungsrecht die
arbeitsvertraglich haufig nur rahmenmaRig bestimmte Arbeitspflicht - dh. die dem Um-
fang nach bereits bestimmte Gegenleistung des Arbeitnehmers - hinsichtlich Zeit, Ort
und Art der zu erbringenden Arbeitsleistung und schafft damit regelmaRig erst die Vor-
aussetzung dafiir, dass der Arbeitnehmer diese erbringen und das Arbeitsverhaltnis
praktisch durchgefliihrt werden kann. Insofern ist die Ausiibung des Weisungsrechts
notwendige Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers, wobei der erforderliche Weisungs-
umfang von den Umstanden des Einzelfalls abhangt (vgl. BAG 19. Januar 2016 - 2 AZR
449/15 - Rn. 38; 9. April 2014 - 10 AZR 637/13 - Rn. 15, BAGE 148, 16).

a) Bereits vor Inkrafttreten des § 106 GewO war anerkannt, dass das Weisungsrecht we-
sentlicher Inhalt eines jeden Arbeitsverhaltnisses ist (st. Rspr., vgl. zB BAG 23. Septem-
ber 2004 - 6 AZR 567/03 - zu IV 1 der Griinde mwN, BAGE 112, 80; 11. Oktober 1995
-5AZR 1009/94 - zu I 1 der Griinde mwN). Dieses einseitige Leistungsbestimmungs-
recht durfte der Arbeitgeber stets - und nicht nach § 315 Abs. 1 BGB ,,im Zweifel” - nur
nach billigem Ermessen ausuben (vgl. zB BAG 20. Dezember 1984 - 2 AZR 436/83 -

zu B Il 2 ¢ bb der Griinde mwN, BAGE 47, 363) und diese Auslibung unterlag der vollen
gerichtlichen Kontrolle (vgl. zB BAG 11. Oktober 1995 - 5 AZR 1009/94 - zu | 1 der Grin-
de; 25. Oktober 1989 - 2 AZR 633/88 - zu Il 2 b aa der Griinde). Nach diesem MaRstab
wirksame Weisungen wurden (und werden) als verbindlich angesehen, der Arbeitnehmer
muss sie befolgen (allgM, vgl. zB BAG 11. April 2006 - 9 AZR 557/05 - Rn. 48, BAGE 118,
22). Weisungen, die dieser Kontrolle nicht standhielten, also unbillig waren, wurden hin-
gegen als unwirksam angesehen, der Arbeitnehmer war nicht verpflichtet, ihnen zu fol-
gen und Sanktionen wie Abmahnungen oder Kiindigungen konnten auf solche Weisun-
gen nicht gestutzt werden (vgl. zB BAG 23. Juni 2009 - 2 AZR 606/08 - Rn. 25 [Unwirk-
samkeit einer Abmahnung]; 25. Oktober 1989 - 2 AZR 633/88 - zu Il 2 b der Grunde [Un-
wirksamkeit einer Kiindigung - unbillige Zuweisung von Bereitschaftsdiensten]; 24. Mai
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1989 - 2 AZR 285/88 - zu B | 1 der Griinde, BAGE 62, 59; 20. Dezember 1984 - 2 AZR
436/83 - zu B lll 2 ¢ bb der Griinde, BAGE 47, 363 [jeweils zu Klindigungen nach einer
wegen Nichtbeachtung einer Gewissensentscheidung unbilligen Weisung]). Die Auffas-
sung, der Arbeitnehmer musse unbillige Weisungen vorlaufig bis zu einer gerichtlichen
Entscheidung befolgen, wurde - soweit erkennbar - weder in Rechtsprechung noch Lite-
ratur vertreten. Ebenso wenig wurden durch die Gerichte im Bereich des Weisungsrechts
Uber Zeit, Ort und Art der Arbeitsleistung Ersatzleistungsbestimmungen iSv. § 315 Abs. 3
Satz 2 BGB vorgenommen, also unbillige Weisungen durch eine ,gerichtliche Weisung“
ersetzt (anders aber bei ,Ermessensreduzierung auf null” aufgrund von Verwaltungsvor-
schriften, zB BAG 11. Oktober 1995 - 5 AZR 1009/94 - zu Il der Griinde).

b) Mit Wirkung zum 1. Januar 2003 hat der Gesetzgeber im Zuge der Novellierung der
Gewerbeordnung mit § 106 GewO erstmals eine gesetzliche Regelung tber das Wei-
sungsrecht geschaffen, die fur alle Arbeitsverhaltnisse gilt. Dabei sollte unter wesentli-
cher Ubernahme des Inhalts des im Gegenzug aufgehobenen § 121 GewO die bisherige
Rechtsprechung ,in moderner Sprache” im Interesse von Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit kodifiziert werden (BT-Drs. 14/8796 S. 16, 24). Inhaltliche Veranderungen waren
damit nicht verbunden (ErfK/Preis 17. Aufl. § 106 GewO Rn. 1), sieht man von der beson-
deren Vorschrift zur Bericksichtigung von Behinderungen ab (vgl. § 106 Satz 3 GewO).
Seither ist § 106 GewO ua. gesetzliches Leitbild fiir die Uberpriifung von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (vgl. dazu zB BAG 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - BAGE 135,
239; zur rein klarstellenden Bedeutung von § 106 Satz 1 Halbs. 2 GewO BAG 13. Oktober
2009 - 9 AZR 722/08 - Rn. 18, BAGE 132, 210).

3. Nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB besteht keine - auch keine vorlaufige - Bindung
des Arbeitnehmers an unbillige Weisungen, sofern der Arbeitnehmer diese nicht trotz ih-
rer Unbilligkeit akzeptiert.

a) § 106 Satz 1 GewO trifft keine ausdruckliche Regelung Uber die Rechtsfolgen von Wei-
sungen, die billigem Ermessen nicht entsprechen. Allerdings legt bereits der Wortlaut
nahe, dass der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nur dann naher be-
stimmen kann, wenn er billiges Ermessen wahrt (&hnlich Preis NZA 2015, 1 ff., 5). Halt er
diese Grenzen nicht ein, verldsst er den Rahmen, den das Gesetz fir sein Bestimmungs-
recht vorgibt (BeckOK/Tillmanns Stand 1. Juni 2017 § 106 GewO Rn. 57 ,Leistungspflicht
nicht entsprechend konkretisiert”). An eine solchermalien gesetzwidrige Weisung kann
regelmaBig ohne ausdruckliche Anordnung keine Bindung bestehen.

b) Systematik und Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Regelung sprechen gegen
eine solche vorlaufige Bindung. Dies gilt insbesondere auch im Kontext des § 315 BGB,
soweit er auf das Weisungsrecht Anwendung findet.

aa) Dass die Weisungsgebundenheit das Arbeitsverhaltnis pragt, trifft zwar zu, sagt aber
entgegen der Auffassung des Funften Senats (22. Februar 2012 - 5 AZR 249/11 - Rn. 24,
BAGE 141, 34) Uber eine vorlaufige Bindung nichts aus. Es handelt sich nicht etwa um
einen vorlaufig vollziehbaren Verwaltungsakt (vgl. dazu Staudinger/Rieble Stand Januar
2015 § 315 Rn. 420). Auch kann das Arbeitsverhaltnis nach heutigem Verstandnis nicht
als Subordinationsverhaltnis angesehen werden (zugespitzt Daubler/Deinert/Zwanzi-
ger/Zwanziger 10. Aufl. § 2 KSchR Rn. 80 ,Arbeitnehmer sind weisungsgebunden, aber
keine Soldaten”). Soweit der Gesetzgeber flir bestimmte Arbeitnehmergruppen weiter-
reichende Verpflichtungen vorsieht, hat er diese angeordnet. So bestimmt § 124 Abs. 1
Satz 1 SeeArbG, dass Besatzungsmitglieder ,vollziehbare Anordnungen der Vorgesetz-
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ten unverzuglich zu befolgen” haben; nach Satz 2 gilt dies insbesondere in Gefahrensi-
tuationen. Dabei handelt es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht, die Uber die heuer-
vertragliche ,Folgeleistungspflicht” nach § 32 Abs. 1 Satz 2 SeeArbG hinausgeht (Buben-
zer/Noltin/Peetz/Mallach/Bubenzer SeeArbG § 32 Rn. 7, § 124 Rn. 1 f.; Lindemann See-
ArbG § 124 Rn. 3 f.; zur Vorgdngerregelung Bemm/Lindemann SeemannsG 6. Aufl. § 29
Rn. 10 ff.; vgl. auch § 23 Abs. 1 Binnenschifffahrtsgesetz).

bb) Eine vorlaufige Verpflichtung, einer unbilligen Weisung nachzukommen, ergibt sich
auch nicht aus einem Vergleich mit der Situation nach Ausspruch einer Anderungskiindi-
gung. Mit der Anderungskiindigung wird das bisher bestehende Arbeitsverhéltnis been-
det und die Beschaftigung nach Ablauf der Kiindigungsfrist erfolgt auf Basis neuer ver-
traglicher Bedingungen, die der Arbeitnehmer, wenn auch unter Vorbehalt, akzeptiert
hat (Ziemann jurisPR-ArbR 42/2016 Anm. 2 unter B.; aA Hromadka NZA 2017, 601 ff.,
603; ders. FS von Hoyningen-Huene aa0 S. 153). Der Arbeitnehmer schliet bei Annah-
me des Anderungsangebots unter Vorbehalt einen auflésend bedingten Vertrag, der fiir
ihn bis zur Entscheidung ber die soziale Rechtfertigung der Anderungskiindigung ver-
bindlich ist. Bei der unbilligen Weisung geht es jedoch nicht um den Vertragsschluss,
sondern um die Konkretisierung der aus dem Vertrag folgenden Arbeitspflichten.

cc) Ahnliches gilt im Verhéltnis zu § 275 Abs. 3 BGB. Nach dieser Norm besteht ein Leis-
tungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers (nur) im Fall der Unzumutbarkeit der Leis-
tung. Daraus kann aber nicht der (Umkehr-)Schluss gezogen werden, dass im Anwen-
dungsbereich des § 106 GewO unbillige Weisungen verbindlich sind (so aber Hromad-
ka NZA 2017, 601 ff.), eine solche Regelung trifft die Norm nicht. Vielmehr gibt § 106
GewO seinerseits den - gegenlber § 275 Abs. 3 BGB abweichenden - Malistab vor (BAG
24. Februar 2011 - 2 AZR 636/09 - Rn. 31, BAGE 137, 164). Andernfalls hatte es nahe-
gelegen, im spater in Kraft getretenen § 106 GewO auf § 275 Abs. 3 BGB zu verweisen
und als MaRstab nicht die Unbilligkeit, sondern die Unzumutbarkeit zu normieren. Dies
schlieBt allerdings nicht aus, dass weitergehend auch die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 275 Abs. 3 BGB erflllt sein kdnnen (vgl. dazu Staudinger/Rieble Stand Januar 2015
§ 315 Rn. 444, 457 ff.) oder die Norm Anwendung finden kann, wenn die Weisung zum
Zeitpunkt ihrer Erteilung zwar rechtmaRig war, aber spater Unzumutbarkeit eintritt, zB
wegen eines erst nach erteilter Weisung entstehenden Gewissenskonflikts (vgl. dazu
Schaub/Linck aaO § 45 Rn. 41 mwN).

dd) Ebenso wenig ergibt sich aus allgemeinen Grundsatzen der Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB eine vorlaufige Bindung. Zwar findet § 315 BGB bei der Uberpriifung einer
Weisung gemals § 106 GewO grundsatzlich entsprechend Anwendung, nicht aber § 315
Abs. 3 Satz 2 BGB und die dort vorgesehene gerichtliche Ersatzleistungsbestimmung.

(1) § 106 Satz 1 GewO verweist hinsichtlich der Austibung und der Kontrolle billigen Er-
messens nicht ausdriicklich auf § 315 BGB. Allerdings ging die Rechtsprechung bereits
vor Inkrafttreten des § 106 GewO davon aus, dass sich die Uberpriifung einer Weisung
am MaRstab billigen Ermessens an den zu § 315 BGB entwickelten Grundsatzen zu ori-
entieren hatte. Dies galt trotz des Umstands, dass mit der Weisung nicht die Leistung
des Arbeitgebers bestimmt wird, sondern die hinsichtlich des Umfangs bereits vertrag-
lich festgelegte Gegenleistung des Arbeitnehmers konkretisiert wird (weshalb im Schrift-
tum teilweise § 316 BGB zur Begriindung des Weisungsrechts zusatzlich herangezo-

gen wird, vgl. von Hoyningen-Huene Die Billigkeit im Arbeitsrecht 1978 S. 143). Hier-

an hat der Gesetzgeber angekniipft (vgl. Schénleiter/Viethen GewArch 2003, 129 ff,,
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135) und die befassten Senate des Bundesarbeitsgerichts haben auch zu § 106 Ge-

wO an der (entsprechenden) Anwendung des § 315 BGB festgehalten. Die Vorschrif-

ten wurden dabei regelmaRig ,in einem Atemzug“ (,,§ 315 BGB*, ,,§ 315 Abs. 3 Satz 1
BGB*, ,§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB*) genannt (vgl. zB BAG 30. November 2016 - 10 AZR
11/16 - Rn. 28; 22. Februar 2012 - 5 AZR 249/11 - Rn. 24, BAGE 141, 34; 24. Februar
2011 - 2 AZR 636/09 - Rn. 17, BAGE 137, 164, 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 31,
BAGE 135, 239; 11. April 2006 - 9 AZR 557/05 - Rn. 48 ff., BAGE 118, 22; ebenso zB AR/
Kolbe § 106 GewO Rn. 50; HWK/Lembke 7. Aufl. § 106 GewO Rn. 9; Kiihn NZA 2015, 10,
12; M(iKoBGB/Wiirdinger 7. Aufl. § 315 Rn. 67; Schaub/Linck aaO § 45 Rn. 21, Staudin-
ger/Rieble Stand Januar 2015 § 315 Rn. 185). Nach anderer Auffassung soll § 315 BGB
neben § 106 GewO als arbeitsrechtlicher Spezialnorm nicht anwendbar sein (insbesonde-
re ErfK/Preis 17. Aufl. § 106 GewO Rn. 1; Hromadka FS von Hoyningen-Huene S. 145 ff.;
NK-GA/Boecken/Pils § 106 Rn. 6, 66 ff.; kritisch wohl auch Thlsing jM 2014, 20, 21), wo-
bei auch die Vertreter dieser Auffassung wohl weder den Begriff des billigen Ermessens
noch das gerichtliche Kontrollsystem verandert sehen wollen.

(2) An einer entsprechenden Anwendung des § 315 BGB unter Beriicksichtigung der Be-
sonderheiten des Weisungsrechts ist festzuhalten. Dabei hat die Ausibung des Wei-
sungsrechts nach ausdricklicher gesetzlicher Anordnung gemal § 106 Satz 1 BGB im-
mer nach billigem Ermessen zu erfolgen, insoweit wird die Zweifelsregelung des § 315
Abs. 1 BGB verdrangt. Hinsichtlich des Begriffs des billigen Ermessens gibt es hinge-
gen keinen Grund, im Rahmen des § 106 Satz 1 GewO von den allgemeinen Malsta-

ben abzuweichen. Gleiches gilt im Hinblick auf § 315 Abs. 2 BGB, wonach die Leistungs-
bestimmung durch Erklarung gegenlber dem anderen Teil zu erfolgen hat. Nach § 315
Abs. 3 Satz 1 BGB ist die getroffene Bestimmung flr den anderen Teil (nur) verbindlich,
wenn sie der Billigkeit entspricht. Dies gilt auch fur das Weisungsrecht nach § 106 Ge-
wO. Dabei folgt aus der Norm im Umkehrschluss zunachst, dass die Leistungsbestim-
mung flr den Berechtigten grundsatzlich verbindlich ist (vgl. dazu BAG 12. Oktober 2011
- 10 AZR 649/10 - Rn. 40 f. mwN, BAGE 139, 296). Dies gilt auch im Bereich der Aus-
Ubung des Weisungsrechts. Eine vom Arbeitgeber hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Ar-
beitsleistung vorgenommene Weisung hat flr diesen Bestand, bis sie von ihm durch ei-
ne andere (wirksame) Weisung ersetzt wird (BAG 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 -

Rn. 15, BAGE 135, 239; Schaub/Linck aaO § 45 Rn. 18). Der Arbeitnehmer kann (und
muss) seine Arbeitsleistung so erbringen, wie sie durch die letzte wirksame Weisung
konkretisiert wurde. Die Erteilung einer neuen Weisung durch den Arbeitgeber ist - an-
ders als zB bei der Festsetzung einer Bonusleistung fur ein bestimmtes Jahr - mit Wir-
kung flr die Zukunft im Rahmen der arbeitsvertraglichen Bestimmungen jederzeit még-
lich (diesen Aspekt (ibersieht Hromadka NZA 2017, 601, 603). Fur den Arbeitnehmer ist
die Weisung hingegen - wie § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB bereits nach seinem Wortlaut an-
ordnet - nur verbindlich, wenn sie der Billigkeit entspricht (BAG 24. Februar 2011 - 2 AZR
636/09 - Rn. 16, 39 - unklar aber Rn. 25 -, BAGE 137, 164; 23. Juni 2009 - 2 AZR 606/08 -
Rn. 25; 25. Oktober 1989 - 2 AZR 633/88 - zu Il 2 b der Griinde; 24. Mai 1989 - 2 AZR
285/88 - zu B 1 1 b ff. der Griinde, BAGE 62, 59; 20. Dezember 1984 - 2 AZR 436/83 -

zu B Il 2 ¢ bb der Griinde, BAGE 47, 363; HWK/Lembke 7. Aufl. § 106 GewO Rn. 116a;
MUiKoBGB/Gottwald 5. Aufl. § 315 Rn. 67; Miinchner Handbuch ArbR/Reichold 3. Aufl. § 36
Rn. 29; Staudinger/Rieble aaO § 315 Rn. 186, Tettinger/Wank/Ennuschat/Wank aaO Ge-
wO 8. Aufl. § 106 Rn. 33; vgl. zur Diskussion, ob bei einem Glaubens- und Gewissens-
konflikt vorrangig § 275 Abs. 3 BGB Anwendung finden muss einerseits BAG 24. Februar
2011 - 2 AZR 636/09 - Rn. 30 f. aa0, andererseits Schaub/Linck aaO § 45 Rn. 41).
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(3) Aus § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB ergibt sich nichts anderes; die Norm ist im Bereich des
Weisungsrechts nicht, auch nicht entsprechend anwendbar.

(a) Entspricht eine einseitige Leistungsbestimmung nicht der Billigkeit, wird die Bestim-
mung grundsatzlich durch Urteil getroffen (§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB). Dem Glaubiger

ist damit ein - nicht fristgebundenes, aber durch den Gesichtspunkt der Verwirkung be-
grenztes - Klagerecht eingerdumt. Die Klage kann auch unmittelbar auf die Leistung
gerichtet werden (vgl. zB BAG 16. Januar 2013 - 10 AZR 26/12 - Rn. 32 mwN auch aus
der zivilgerichtlichen Rechtsprechung). Ohne eine solche gerichtliche Ersatzleistungs-
bestimmung kénnte der Anspruchsinhaber im Bereich der ,klassischen” Leistungsbe-
stimmungsrechte bei einer unbilligen oder verzdgerten Leistungsbestimmung seinen An-
spruch nicht durchsetzen, er kennt ihn nicht einmal. Auf etwa vorher festgesetzte Leis-
tungen kann - da es sich um einen neuen Anspruch auf Leistungsfestsetzung handelt -
nicht zurlickgegriffen werden. Dies betrifft insbesondere Geldleistungen, so zB Bonus-
zahlungen (vgl. zB BAG 3. August 2016 - 10 AZR 710/14 - [umfangreich zur gerichtlichen
Ersatzleistungsbestimmung] Rn. 29 f.).

(b) Anders ist dies im Anwendungsbereich des § 106 Satz 1 GewO bei der Austubung des
arbeitsvertraglichen Weisungsrechts. Diese betrifft die Gegenleistung des Arbeitneh-
mers. Eine vom Arbeitgeber hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Arbeitsleistung vorgenom-
mene Weisung hat insoweit Bestand, bis sie vom Arbeitgeber durch eine andere (wirk-
same) Weisung ersetzt wird (BAG 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 15, BAGE 135,
239). Damit sind flir beide Vertragsparteien regelmaBig die wechselseitigen Rechte und
Pflichten im Zusammenhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung bestimmt, sofern

es auch nur einmal zur wirksamen Ausltbung des Weisungsrechts kam. Unterlasst der
Arbeitgeber jegliche Austibung des Weisungsrechts auch zu Beginn des Arbeitsverhalt-
nisses bzw. fehlt es insoweit an einer wirksamen Weisung, kann der Arbeitnehmer sei-
ne Arbeitsleistung mangels entsprechender Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers nicht
erbringen (vgl. zu einem Fall der Nichtausiibung des Weisungsrechts auch BAG 9. April
2014 - 10 AZR 637/13 - BAGE 148, 16). In einem solchen Fall hat der Arbeitgeber das
Risiko der Vergutungs- bzw. Schadensersatzpflicht (vgl. zur Abgrenzung zwischen An-
nahmeverzugs- und Schadensersatzansprtichen BAG 19. Mai 2010 - 5 AZR 162/09 - BA-
GE 134, 296) zu tragen, ohne im Gegenzug mangels wirksamer Mitwirkungshandlung
die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers zu erhalten. Seinen Beschaftigungsanspruch kann
der Arbeitnehmer wiederum geltend machen, indem er eine Leistungsklage auf tatsach-
liche Beschaftigung erhebt. Dabei kann (und muss) der Antrag bei im Arbeitsvertrag nur
rahmenmaRig umschriebener Arbeitspflicht aus materiell-rechtlichen Griinden nicht so
genau sein, dass er auf eine ganz bestimmte im Einzelnen beschriebene Tatigkeit oder
Stelle zugeschnitten ist. Ausreichend und erforderlich ist, dass die Art der ausgeurteilten
Beschaftigung des Arbeitnehmers aus dem Titel ersichtlich ist (ndher dazu BAG 27. Mai
2015 -5 AZR 88/14 - Rn. 44, BAGE 152, 1; 15. April 2009 - 3 AZB 93/08 - Rn. 19, BA-

GE 130, 195).

(c) Eine gerichtliche Ersatzleistungsbestimmung nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB schei-
det hingegen im Anwendungsbereich des § 106 GewO aus. Durch sein Weisungsrecht
konkretisiert der Arbeitgeber die Erbringung der Arbeitsleistung im Betrieb. Die Mitwir-
kungshandlung iSv. §§ 295, 296 BGB ist erforderlich, um dem Arbeitnehmer die Leis-
tungserbringung zu ermdglichen (BAG 19. Januar 2016 - 2 AZR 449/15 - Rn. 38), der Ar-
beitnehmer kann sich einer rechtlich einwandfreien Konkretisierung der Arbeitspflicht
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nach § 106 Satz 1 GewO nicht entziehen, indem er eine andere, ebenfalls vertragsgema-
Re Arbeit anbietet (BAG 30. April 2008 - 5 AZR 502/07 - Rn. 24, BAGE 126, 316). Ebenso
wenig kénnte im Fall einer unbilligen Leistungsbestimmung das Gericht Inhalt, Ort und
Zeit der Arbeitsleistung an Stelle des Arbeitgebers festlegen. Ein solches Gestaltungsur-
teil scheidet aus, es wiirde sich um einen unzulassigen Eingriff in die Organisationsho-
heit des Arbeitgebers handeln (vgl. dazu zB BAG 20. November 2014 - 2 AZR 512/13 -
Rn. 27 f,), den § 106 GewO weder vorsieht noch zulasst (vgl. zB AR/Kolbe aaO § 106 Ge-
wO Rn. 66; Busemann ZTR 2015, 63, 66, 71; Fischer FA 2014, 38, 39; Hromadka/Masch-
mann 6. Aufl. § 6 Rn. 24a; M(iKoBGB/Gottwald 5. Aufl. § 315 BGB Rn. 67; NK-GA/Boecken/
Pils § 106 GewO Rn. 67 [bereits generell die Anwendbarkeit des § 315 ablehnend]; Stau-
dinger/Rieble aaO § 315 BGB Rn. 187, im Ergebnis ebenso ftir den Fall der ,Unzufrieden-
heit mit bestimmten vom Arbeitgeber lbertragenen Arbeiten” bereits Séllner Einseiti-
ge Leistungsbestimmung im Arbeitsverhéltnis 1966 S. 125; aA ohne Begriindung Mdin-
chArbR/Reichold 3. Aufl. § 36 Rn. 31). Auch in der Rechtsprechung sind - ohne dies Uber-
haupt zu thematisieren - weder vor noch nach Inkrafttreten des § 106 GewO Weisungen
im Wege der Ersatzleistungsbestimmung ausgeurteilt worden (vgl. zur Abgrenzung auch
BAG 9. April 2014 - 10 AZR 637/13 - BAGE 148, 16 [fir den Fall der Nichtausibung des
Weisungsrechts, allerdings missverstandlich § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB zitierend]). Soweit
der Vierte Senat in der Entscheidung vom 27. Januar 2016 (- 4 AZR 468/14 - Rn. 19 ff,,
BAGE 154, 83) § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB erwahnt, wird klargestellt, dass der Arbeitneh-
mer, der mit seiner Klage die Billigkeit einer nur voriibergehenden Ubertragung einer hé-
herwertigen Tatigkeit im Sinne der tarifvertraglichen Regelung des 6ffentlichen Dienstes
angreift, regelmalig die blofRe Kassation des Merkmals ,voribergehend” anstrebt. Dies
habe nach den tariflichen Vorschriften zur Folge, dass die hoherwertige Tatigkeit als von
Anfang an dauerhaft tbertragen gilt. Ahnliches gilt bei tariflichen Anspriichen auf Ab-
schluss eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses (vgl. zB zuletzt BAG 15. September 2009
-9 AZR 643/08 - Rn. 30).

(d) Entgegen der Auffassung des Flinften Senats (22. Februar 2012 - 5 AZR 249/11 -

Rn. 24, BAGE 141, 34) lassen sich daher aus der Gestaltungswirkung der Ersatzleistungs-
bestimmung nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB keine Anhaltspunkte fiir die Frage der Ver-
bindlichkeit einer unbilligen Weisung herleiten. Die als Beleg zitierten Entscheidungen
(BAG 28. Juni 2011 - 3 AZR 859/09 -; 16. Dezember 1965 - 5 AZR 304/65 -; BGH 4. April
2006 - X ZR 122/05 - BGHZ 167, 139) betrafen dementsprechend nicht die Ausibung des
Weisungsrechts, sondern Ersatzleistungsbestimmungen nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB.
Eine Klageobliegenheit des von der unbilligen Weisung betroffenen Arbeitnehmers ergibt
sich daraus nicht (Boemke NZA 2013, 6 ff., 10; Schaub/Linck aaO § 45 Rn. 19; allg. M-
KoBGB/Gottwald 5. Aufl. § 315 Rn. 44).

¢) Sinn und Zweck des Weisungsrechts in der Form, wie es durch § 106 GewO ausgestal-
tet ist, verlangen gleichfalls keine vorlaufige Verbindlichkeit einer unbilligen Weisung,
sondern stehen einer solchen vielmehr entgegen.

aa) Das Weisungsrecht soll dem Arbeitgeber ermdglichen, den Arbeitsvertrag und die
dort regelmaRig nur rahmenmalig ausgestaltete Arbeitspflicht in der von ihm gewollten
Form zu konkretisieren. § 106 GewO normiert dabei ausdriicklich Grenzen, die zum ei-
nen in den rechtlichen Rahmenbedingungen (Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarungen,
Tarifvertrag, Gesetz) und zum anderen im billigen Ermessen liegen. Dabei soll die Aus-
Ubung des Weisungsrechts - anders als noch der Wortlaut von § 121 GewO nahelegte,
ohne dass die Rechtsprechung die Vorschrift so verstand - nicht in einem ,Uber- oder
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Unterordnungsverhaltnis“ erfolgen, sondern in einem ,eher partnerschaftliche[n] Mitein-
ander” im Arbeitsverhaltnis (so ausdriicklich die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/8796
S. 24). Mit einer solchen Zielrichtung ist ein Verstandnis, wonach der Arbeitnehmer sank-
tionsbewehrt an unbillige Weisungen gebunden sein soll, nicht vereinbar.

bb) Es bestehen auch keine praktischen Grunde, von einer vorlaufigen Verbindlichkeit
auszugehen. Spricht der Arbeitgeber eine Weisung aus, ist diese fiir ihn als Bestim-
mungsberechtigten verbindlich. Befolgt der Arbeitnehmer diese Weisung und erbringt

er - unabhangig von einer moglichen Unbilligkeit - seine Arbeitsleistung, wird das Ar-
beitsverhaltnis in der Form durchgeflhrt, die der Arbeitgeber begehrt. Eine Verpflichtung
des Arbeitnehmers, sich gegen unbillige Weisungen zu wehren, besteht nicht, vielmehr
kann er diese hinnehmen (vgl. zB LAG Berlin-Brandenburg 31. Mai 2013 - 6 Sa 373/13 -
zu 1.1.1.3.3.3 der Griinde; Staudinger/Rieble aaO § 315 Rn. 414). Andert der Arbeitneh-
mer insoweit seine Auffassung, kann sein Recht zur Geltendmachung der Unbilligkeit

- wie jedes andere Recht - verwirken (vgl. zu diesem Aspekt: LAG Dusseldorf 6. April
2016 - 12 Sa 1153/15 - zu A ll 3 ¢ der Griinde; Schaub/Linck aaO § 45 Rn. 19a). Akzep-
tiert der Arbeitnehmer hingegen eine Weisung, die er als unbillig ansieht, nicht und er-
bringt keine Arbeitsleistung, tragt er das Risiko, ob ein Gericht im Rahmen der Prifung
nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB seine Einschatzung teilt (vgl. zur Risikoverteilung: BAG

29. August 2013 - 2 AZR 273/12 - Rn. 32; 19. Januar 2016 - 2 AZR 449/15 - Rn. 29). Ist
dies nicht der Fall, kann der Arbeitgeber Sanktionen aussprechen und der Arbeitneh-
mer verliert seinen VerglUtungsanspruch. Erzwingen kénnte der Arbeitgeber die Erbrin-
gung der Arbeitsleistung im Hinblick auf § 888 Abs. 3 ZPO in keinem Fall. Erweist sich
die Weisung hingegen als unbillig, hat der Arbeitgeber - soweit die sonstigen Vorausset-
zungen vorliegen - nach § 615 iVm. § 611 BGB bzw. im Wege des Schadensersatzes die
Vergltung zu leisten, ohne einen Nachleistungsanspruch zu haben. Denjenigen, der ei-
ne unbillige Weisung erteilt, trifft dementsprechend das Risiko der Unwirksamkeit die-
ser Weisung; dieses kann nicht auf den Vertragspartner abgewalzt werden (vgl. zu ei-
ner dhnlichen Risikoverteilung zwischen Verbraucher und Versorgungsunternehmen:
BGH 5. Juli 2005 - X ZR 60/04 -; 19. Januar 1983 - VIll ZR 81/82 -; Schaub/Linck aaO § 45
Rn. 19a). Bei Annahme einer vorlaufigen Verbindlichkeit unbilliger Weisungen kénnte der
Arbeitgeber diese hingegen risikolos erteilen. Folgt der Arbeitnehmer ihnen nicht, ware
er Sanktionen bis hin zur Kiindigung ausgesetzt, obwohl die Weisung nicht den gesetzli-
chen Anforderungen und damit der objektiven Rechtslage entspricht (vgl. zu diesem As-
pekt LAG K6In 28. August 2014 - 6 Sa 423/14 - zu Il 2 der Griinde). Folgt ihr der Arbeit-
nehmer hingegen und stellt das Gericht spater deren Unbilligkeit fest, bliebe dies fir den
Arbeitgeber faktisch folgenlos. Damit geht es nicht um die Beseitigung von Rechtsun-
klarheiten (so aber LAG KéIn 13. Januar 2014 - 2 Sa 614/13 -), sondern es erscheint nicht
vollig polemisch, eine solche Situation als , Spielwiese fur trennungswillige Arbeitgeber”
zu qualifizieren (Schaul8 ArbR Aktuell 2016, 518, 519).

d) SchlieBlich spricht - wie bereits dargelegt - auch die Entstehungsgeschichte des § 106
GewO fur die hier vertretene Auffassung. Obwohl der Wortlaut des § 121 GewO vielleicht
noch auf ein anderes Verstandnis hindeutete (,,den Anordnungen der Arbeitgeber ... Fol-
ge zu leisten”), hatte die Rechtsprechung bereits aus dieser Norm solche Schlussfolge-
rungen nicht gezogen, sondern eine Unwirksamkeit unbilliger Weisungen angenommen.
Dies hat der Gesetzgeber aufgegriffen und sich ein mégliches anderes Verstandnis von

§ 121 GewO nicht zu eigen gemacht (BT-Drs. 14/8796 S. 16, 24).
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4. Der Senat ist nicht an einer abschliefenden Entscheidung gehindert, weil er nicht von
der Rechtsprechung eines anderen Senats abweicht. Der Einleitung eines Vorlagever-
fahrens an den GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts nach § 45 Abs. 4 ArbGG be-
darf es nicht. Der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat auf den Anfragebeschluss
des Senats von 14. Juni 2017 (- 10 AZR 330/16 (A) -) mit Beschluss vom 14. September
2017 (- 5 AS 7/17 -) entschieden, dass er an der im Urteil vom 22. Februar 2012 (- 5 AZR
249/11 - Rn. 24, BAGE 141, 34) vertretenen Rechtsauffassung zur vorldufigen Verbind-
lichkeit einer unbilligen Weisung nicht mehr festhalt.

VIIl. Der Klager hat einen Anspruch auf Entfernung der Abmahnungen vom 26. Marz
2015 und vom 22. April 2015 aus seiner Personalakte. Die auch insoweit zulassige Klage
ist begriindet.

1. Arbeitnehmer kdnnen in entsprechender Anwendung von §§ 242, 1004 Abs. 1 Satz 1
BGB die Entfernung einer zu Unrecht erteilten Abmahnung aus ihrer Personalakte ver-
langen. Der Anspruch besteht, wenn die Abmahnung inhaltlich unbestimmt ist, unrich-
tige Tatsachenbehauptungen enthalt, auf einer unzutreffenden rechtlichen Bewertung
des Verhaltens des Arbeitnehmers beruht oder den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
verletzt (st. Rspr., zB BAG 20. Januar 2015 - 9 AZR 860/13 - Rn. 31; 19. Juli 2012 - 2 AZR
782/11 - Rn. 13 mwN, BAGE 142, 331). Einen solchen Anspruch macht der Klager im We-
ge des Leistungsantrags hinsichtlich beider erteilter Abmahnungen geltend.

2. Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, dass ein materiell-rechtlicher An-
spruch auf Entfernung der Abmahnung besteht. Mit den beiden Abmahnungen wird aus-
schlieBlich gertgt, dass der Klager seine Tatigkeit in Berlin nicht aufgenommen hat. Da-
zu war er - wie ausgefuhrt - wegen der Unbilligkeit der erteilten Weisung nicht verpflich-
tet.

IX. Die Beklagte hat gemaR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu tragen.

Linck Schltinder W. Reinfelder

Petri Klein
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