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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 738/09
16 Sa 102/08

Landesarbeitsgericht
Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19.Januar 2011

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 19. Januar 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Eylert und Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richter Thiel und Petri fur

Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Waurttemberg vom
15. April 2009 - 16 Sa 102/08 - aufgehoben, soweit es
Uber die Versetzung der Klagerin und tber die Kosten
der Berufung entschieden hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Uber die Versetzung der Klagerin in einen

anderen Auflendienstbezirk.

Die Beklagte stellt Arzneimittel her und vertreibt diese. Die verheiratete
und zwei Kindern unterhaltspflichtige Klagerin ist seit dem 1. April 2000 fir die
Beklagte als Pharmaberaterin im Verordnungs-Auf3endienst - Ansprechpartner:
Arzte (VO-AuBendienst) tatig. Ihr Bruttomonatseinkommen betrug zuletzt
3.059,45 Euro.

Der Arbeitsvertrag der Parteien vom 9. Marz 2000 regelt ua. wie folgt:

81

3. Das Arbeitsgebiet umfasst
AB 926

4. Fir das Arbeitsverhaltnis gelten die jeweils gultige
Fassung der Personalrichtlinien, Betriebsverein-
barungen, Arbeitsordnung, Organisations-,
Verwaltungs- und Dienstanweisung sowie des
Aktionsplans.

6. Ein Wechsel des Domizils ist nur mit vorheriger
schriftlicher Zustimmung der Firma méglich.
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§ 16 Dienstversetzung

1. Die Firma behélt sich Gebietsanderungen oder
Zuweisung eines anderen Gebietes vor, wenn sich
dies aus der weiteren Entwicklung des Auflen-
dienstes ergibt.

2. Die Firma ist berechtigt, bei Arbeitsunterbrechungen
jeder Art (Urlaub/Krankheit) in dem vom Mitarbeiter
besetzten Gebiet weitere Mitarbeiter einzusetzen.*

Das Arbeitsgebiet AB 926 liegt im Osten von Sachsen und wird nun-
mehr als Gebiet Nr. 423 bezeichnet. Die Klagerin wohnt dort. An die Geburt
ihres ersten Kindes im April 2005 schloss sich eine einjahrige Elternzeit an.
Nach Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit und nach mehreren Abmahnungen im
Februar 2007 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis im April 2007 fristlos.
Diese Kundigung ist rechtsunwirksam (ArbG Dresden 9. Oktober 2007 - 4 Ca
1714/07 -).

Mit Schreiben vom 12. Dezember 2007 wies die Beklagte der Klagerin
zum 1. Januar 2008 das zwischen Géttingen und Magdeburg gelegene Gebiet
Nr. 314 zu und sprach vorsorglich eine entsprechende auRerordentliche Ande-
rungskindigung aus. Zu diesem Zeitpunkt war die Klagerin erneut schwanger.
Die Anderungskiindigung ist nach der Entscheidung der Vorinstanz rechts-

unwirksam; die Beklagte hat insoweit keine Revision eingelegt.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Versetzung sei rechts-
unwirksam. Der Versetzungsvorbehalt in § 16 des Arbeitsvertrags sei als
Uberraschende Klausel nicht Vertragsbestandteil geworden. Die Versetzung
widerspreche auch billigem Ermessen. Die Mitarbeiterin, der die Beklagte ihr

bisheriges Gebiet zugewiesen habe, sei sozial weniger schutzwirdig.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

festzustellen, dass die von der Beklagten mit Wirkung ab
1. Januar 2008 vorgenommene Versetzung der Klagerin
als Pharmaberaterin VO-Auliendienst vom Gebiet 423 in
das Gebiet 314 unwirksam ist.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Versetzung sei
auf Grund der Zusammenlegung der AuBendienste fir Apotheken und Arzte
erforderlich gewesen. Die Gebietsinhaber missten nunmehr im Schwerpunkt
Apotheken besuchen. Die im bisherigen Gebiet der Klagerin im Apotheken-
aullendienst tatige Mitarbeiterin verfuge tGber besondere Erfahrungen und sehr
gute langjahrige Kontakte, so dass sie dieser Mitarbeiterin das Gebiet Nr. 423

Ubertragen und die Kl&gerin in das nachste freie Gebiet versetzt habe.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Bundes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf

Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrundet. Mit der Begriindung des Landesarbeits-
gerichts kann die Berufung nicht insgesamt zuriickgewiesen werden. Der Senat
kann mangels ausreichender Feststellungen nicht abschlieRend entscheiden.
Die Revision fuhrt daher zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1

ZPO), soweit Uiber die Versetzung entschieden worden ist.

l. Nach dem Arbeitsvertrag der Parteien ist die Beklagte entgegen der
Auffassung der Vorinstanzen berechtigt, der Klagerin nach Maligabe von § 106

Satz 1 GewO ein anderes Gebiet zuzuweisen.

1. Bei der Prufung der Wirksamkeit einer Versetzung, die auf Regelungen
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen gem. §§ 305 ff. BGB beruht, ist zunachst
durch Auslegung der Inhalt der vertraglichen Regelungen unter Berick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu ermitteln (im Einzelnen Senat
25. August 2010 -10AZR 275/09- Rn. 17 bis 31, NZA 2010, 1355).
Festzustellen ist, ob ein bestimmter Tatigkeitsinhalt und Tatigkeitsort vertraglich
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festgelegt sind und welchen Inhalt ein ggf. vereinbarter Versetzungsvorbehalt
hat.

a) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind dabei nach ihrem objektiven
Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von versténdigen
und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normaler-
weise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei nicht die Verstand-
nismoglichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittlichen Vertrags-
partners des Verwenders zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fir die nicht am
Willen der konkreten Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist der Wortlaut
eines Formularvertrags nicht eindeutig, kommt es fur die Auslegung ent-
scheidend darauf an, wie der Vertragstext aus der Sicht der typischerweise an
Geschaften dieser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der
Vertragswille verstéandiger und redlicher Vertragspartner beachtet werden muss
(zB Senat 10. Dezember 2008 - 10 AZR 1/08 - Rn. 14, AP BGB § 307 Nr. 40 =
EzA BGB 2002 § 307 Nr. 40). Von Bedeutung fiir das Auslegungsergebnis sind
ferner der von den Vertragsparteien verfolgte Regelungszweck sowie die der
jeweils anderen Seite erkennbare Interessenlage der Beteiligten (BAG 9. Juni
2010 - 5 AZR 332/09 - Rn. 36, NZA 2010, 877). Ungewdhnliche, insbesondere
Uberraschende Klauseln iSv. § 305¢c Abs. 1 BGB (zB ,versteckte“ Versetzungs-
vorbehalte) werden nicht Vertragsbestandteil und bleiben deshalb im Rahmen

der Auslegung der vertraglichen Vereinbarungen unberiicksichtigt.

Bleibt nach Ausschépfung der Auslegungsmethoden ein nicht beheb-
barer Zweifel, geht dies gem. § 305c Abs. 2 BGB zulasten des Verwenders. Die
Anwendung der Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB setzt 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 mussen ,erhebliche Zweifel“ an der richtigen Auslegung bestehen. Die
entfernte Mdglichkeit, zu einem anderen Ergebnis zu kommen, genigt fur die
Anwendung der Bestimmung nicht (zB Senat 10. Dezember 2008 - 10 AZR
1/08 - Rn. 15, AP BGB § 307 Nr. 40 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 40). Der die
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Allgemeinen Geschaftsbedingungen verwendende Arbeitgeber muss bei Un-
klarheiten die ihm ungunstigste Auslegungsmdéglichkeit gegen sich gelten
lassen (Senat 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 20, NZA 2010, 1355; st.
Rspr. BGH 14. Juli 2010 - VIl ZR 246/08 - Rn. 41, BGHZ 186, 180).

b) Bei der Auslegung der vertraglichen Bestimmungen kann in Betracht 15
kommen, dass eine wie ein Versetzungsvorbehalt erscheinende Klausel tat-
sachlich lediglich den Umfang der geschuldeten Leistung bestimmen soll,
insbesondere wenn alternative Tatigkeitsinhalte oder Tatigkeitsorte konkret
benannt sind (Senat 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 18, NZA 2010,
1355). Ferner ist zu beachten, dass die Bestimmung eines Orts der Arbeits-
leistung in Kombination mit einer im Arbeitsvertrag durch Versetzungsvorbehalt
geregelten Einsatzmdglichkeit im gesamten Unternehmen regelmafig die
vertragliche Beschréankung auf den im Vertrag genannten Ort der Arbeits-
leistung verhindert (BAG 13. April 2010 - 9 AZR 36/09 - Rn. 27, EzA BGB 2002
§ 307 Nr. 47; Preis/Genenger NZA 2008, 969, 970). Es macht keinen Unter-

schied, ob im Arbeitsvertrag auf eine Festlegung des Orts der Arbeitsleistung

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

verzichtet und diese dem Arbeitgeber im Rahmen von § 106 GewO vorbehalten
bleibt oder ob der Ort der Arbeitsleistung bestimmt, aber die Méglichkeit der
Zuweisung eines anderen Orts vereinbart wird. In diesem Fall wird lediglich

klargestellt, dass § 106 Satz 1 GewO gelten und eine Versetzungsbefugnis an

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

andere Arbeitsorte bestehen soll.

RZANYIRRER]

C) Ergibt die Auslegung, dass der Vertrag eine nahere Festlegung hin- 16
sichtlich Art und/oder Ort der Tatigkeit enthalt, so unterliegt diese keiner Ange-
messenheitskontrolle iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Vielmehr handelt es sich

um die Bestimmung des Inhalts der Hauptpflicht (Senat 25. August 2010

-10 AZR 275/09 - Rn. 21, NZA 2010, 1355, BAG 13. Juni 2007 -5 AZR

564/06 - Rn. 30, BAGE 123, 98). Dabei ist es unerheblich, wie eng oder weit die
Leistungsbestimmung gefasst ist. Vorzunehmen ist lediglich eine Transparenz-
kontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Fehlt es an einer Festlegung des Inhalts oder des Orts der Leistungs- 17
pflicht im Arbeitsvertrag, ergibt sich der Umfang der Weisungsrechte des
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Arbeitgebers aus § 106 GewO. Je allgemeiner die vom Arbeithehmer zu
leistenden Dienste oder der Ort der Arbeitsleistung im Arbeitsvertrag festgelegt
sind, desto weiter geht die Befugnis des Arbeitgebers, dem Arbeithehmer
unterschiedliche Aufgaben oder einen anderen Ort im Wege des Direktions-
rechts zuzuweisen (vgl. zB BAG 2. Mérz 2006 - 2 AZR 23/05- Rn. 16, AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl
Nr. 67). Auf die Zulassigkeit eines dariiber hinaus vereinbarten Versetzungs-
vorbehalts kommt es dann nicht an. Bei einer engen Bestimmung der Tatigkeit
oder Festlegung des Orts der Leistungspflicht wird das Direktionsrecht hin-
gegen eingeschrankt, der Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer nur die be-
treffenden Aufgaben zuweisen. Eine Veranderung des Téatigkeitsbereichs oder
des Orts der Arbeitsleistung kann er nur einvernehmlich oder durch eine Ande-
rungskiindigung herbeifuhren (Senat 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 -
Rn. 22, NZA 2010, 1355).

d) Fehlt es an einer Festlegung und weist der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer einen anderen Arbeitsort zu, so unterliegt dies der Ausiibungskontrolle
gem. §106 Satz1 GewO, §315 Abs. 3 BGB. Eine Leistungsbestimmung
entspricht billigem Ermessen, wenn die wesentlichen Umstande des Falls
abgewogen und die beiderseitigen Interessen angemessen berucksichtigt
worden sind (vgl. Senat 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 31, NZA 2010,
1355, BAG 13. April 2010 - 9 AZR 36/09 - Rn. 40, EzA BGB 2002 § 307 Nr. 47;
23. September 2004 - 6 AZR 567/03 - zu IV 2 a der Griinde, BAGE 112, 80).

2. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts haben die Parteien
einen Formularvertrag geschlossen, auf den die Vorschriften Gber Allgemeine
Geschaftsbedingungen nach §§ 305 ff. BGB zur Anwendung kommen. Die
Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen durch das Berufungsgericht
unterliegt der vollen revisionsrechtlichen Nachprufung (Senat 24. Oktober 2007
- 10 AZR 825/06 - Rn. 15, BAGE 124, 259). Das Landesarbeitsgericht hat ohne
hinreichende Auslegung des Arbeitsvertrags angenommen, das AulRendienst-
gebiet sei in § 1 Nr. 3 des Arbeitsvertrags vertraglich festgelegt. Dies halt einer
Uberprifung nicht stand. Da insoweit alle wesentlichen Umsténde festgestellt
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sind und weiterer Vortrag nicht zu erwarten ist, kann der Senat die Auslegung

selbst vornehmen.

a) Der Wortlaut von § 1 Nr. 3 des Arbeitsvertrags, wonach das Arbeits-
gebiet einen bestimmten AuRendienstbezirk umfasst, kann fiir eine vertragliche
Festlegung sprechen. Auch die Vereinbarung der Domizilklausel in § 1 Nr. 6
kann im Verstandnis einer Branche, die ihren Vertrieb Giber einen Au3endienst
organisiert, ein Indiz fur eine gewollte vertragliche Festlegung des Arbeitsorts
sein. Die Parteien haben aber in § 16 Nr. 1 des Arbeitsvertrags vereinbart, dass
die Firma sich die Zuweisung eines anderen Gebiets vorbehalt. Damit haben
die Parteien klargestellt, dass § 106 Satz1 GewO gelten und eine Ver-
setzungsbefugnis in einen anderen AuRendienstbezirk bestehen soll.

b) Die Klausel ist Vertragsbestandteil geworden. Sie ist nicht Uber-
raschend iSv. § 305c Abs. 1 BGB.

aa) Nach § 305c Abs. 1 BGB werden Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, die nach den Umstanden, insbesondere nach dem aul3e-
ren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewdhnlich sind, dass der Vertrags-
partner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht, nicht Vertrags-
bestandteil. Eine Bestimmung in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen hat
Uberraschenden Charakter im Sinne dieser Vorschrift, wenn sie von den Er-
wartungen des Vertragspartners deutlich abweicht und dieser den Umstanden
nach mit ihr verniinftigerweise nicht zu rechnen braucht. Uberraschenden
Klauseln muss ein ,Uberrumpelungs- und Ubertélpelungseffekt‘ innewohnen.
Zwischen den durch die Umstdnde bei Vertragsschluss begrindeten Er-
wartungen und dem tatsachlichen Vertragsinhalt muss ein deutlicher Wider-
spruch bestehen. Die berechtigten Erwartungen des Vertragspartners be-
stimmen sich nach den konkreten Umstanden bei Vertragsschluss ebenso wie
nach der Gestaltung des Arbeitsvertrags, insbesondere dessen &uferem
Erscheinungsbild. So kann der ungewéhnliche duflere Zuschnitt einer Klausel
oder ihre Unterbringung an unerwarteter Stelle die Bestimmung zu einer un-
gewohnlichen und damit Giberraschenden Klausel machen (BAG 16. April 2008
-7 AZR 132/07 - Rn. 16, BAGE 126, 295, 31. August 2005 - 5 AZR 545/04 -
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Rn. 24, BAGE 115, 372). Im Einzelfall kann der Verwender gehalten sein, auf
die Klausel besonders hinzuweisen oder sie drucktechnisch hervorzuheben
(BAG 16. April 2008 - 7 AZR 132/07 - aaQ).

bb) Der Arbeitsvertrag enthalt in § 1 Regelungen zur Arbeitspflicht und
regelt an seinem Ende in § 16 die Mdglichkeit einer Versetzung. Da die Verein-
barung von Anderungsmodalititen am Ende eines Vertrags nicht uniblich ist,
kann ein gewissenhafter Arbeithehmer durch einen Versetzungsvorbehalt an
dieser Stelle nicht tberrascht werden. Die Uberschrift ,Dienstversetzung*
entspricht insoweit zwar nicht gangiger Begrifflichkeit, lasst aber keinen Zweifel
aufkommen, dass nachfolgend ein Versetzungsvorbehalt geregelt wird. Druck-
technisch ist der Arbeitsvertrag Ubersichtlich aufgebaut. Der Versetzungsvor-
behalt in § 16 ist deshalb nicht Uberraschend iSv. § 305¢c Abs. 1 BGB.

C) Nach § 16 Nr. 1 des Arbeitsvertrags hat sich die Beklagte die Zu-
weisung eines anderen Gebiets vorbehalten; die Zuweisung einer inhaltlich
anderen Tatigkeit ist ausgeschlossen. Nach dem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einer Klausel, welche die Zuweisung eines anderen Gebiets
gestattet, ergibt sich, dass eine anderungsfeste Festlegung des Arbeitsorts im
Arbeitsvertrag gerade nicht erfolgen soll; im Hinblick auf das vereinbarte Fest-
gehalt ist dariber hinaus ausgeschlossen, dass die vereinbarte Vergitung
durch die Zuweisung eines anderen Gebiets verandert werden kann. Im Lichte
dieses Versetzungsvorbehalts ergibt die Auslegung der vertraglichen
Regelungen deshalb, dass in § 1 Nr. 3 eine Festlegung des Orts der Arbeits-
leistung tatsachlich nicht vereinbart ist. Der Versetzungsvorbehalt verhindert die
Beschrankung auf einen bestimmten Ort (vgl. BAG 13. April 2010 - 9 AZR
36/09 - Rn. 27, EzA BGB 2002 § 307 Nr. 47).

Il. Ob die Versetzung der Klagerin der gebotenen Ausiibungskontrolle am
MalRstab von § 106 GewO, § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB standhalt, kann der Senat
nicht entscheiden. Das Landesarbeitsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
konsequent - eine solche Kontrolle nicht vorgenommen. Es hat auch die wech-

selseitigen Interessen nicht gegeneinander abgewogen. Zur Vornahme der
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Austibungskontrolle wird das Landesarbeitsgericht zunachst die erforderlichen
Feststellungen treffen missen. Es bedarf der Aufklarung, ob und ggf. welches
konkrete unternehmerische Konzept die Versetzung der Klagerin bedingt haben
soll. Ferner ist zu klaren, ob das benachbarte Gebiet Nr. 422, wie von der
Klagerin behauptet, mit einem Leiharbeitnehmer besetzt war und welche
Grunde dagegen sprachen, ihr dieses Gebiet zu Ubertragen. Bei der Abwéagung
der wechselseitigen Interessen wird das Landesarbeitsgericht schlieBlich zu
erwagen haben, ob die Versetzung in ein weiter entferntes Gebiet dem be-
sonderen Zustand der schwangeren Klagerin und ihren berechtigten person-
lichen Belangen angemessen Rechnung getragen hat (vgl. BAG 21. April 1999
-5AZR 174/98 - zu A ll 2 der Griinde, AP MuSchG 1968 §4 Nr.5 = EzA
MuSchG nF § 11 Nr. 18) oder ob die Versetzung nicht tatsachlich unzumutbar

war.

Mikosch Eylert Mestwerdt

Thiel Petri

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

I ], YONY :STOMUTE]

OYIN JJ B8 §§ YOrRU YURQUI)E(T S[e PUIS SUN[WUILSS[12)1() JOP

Jznyosas


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

