Bundesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 315 BGB, § 106 S 1 GewO, § 4 Abs 2 TzBfG, § 67 BPersVG, § 73 BPersVG, § 76 Abs
2 Nr 8 BPersVG, § 14 Abs 1 S 2 Nr 7 TzBfG

1. Eine personelle Auswahlentscheidung bei einer Versetzung wahrt
nicht die Grenze des billigen Ermessens iS.v. §106 GewO, §315
BGB, wenn nur Beschiftigte in die Auswahl einbezogen worden
sind, die vorher einen nach § 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG befristeten
Arbeitsvertrag hatten, der in Folge der Rechtsprechung des Siebten
Senats des Bundesarbeitsgerichts entfristet wurde.

2. Die Beriicksichtigung schutzwiirdiger Belange des Arbeitnehmers
anlasslich der Ausiibung des Direktionsrechts kann eine personelle
Auswahlentscheidung des Arbeitgebers erfordern, wenn mehrere
Arbeitnehmer betroffen sind. Die Leistungsbestimmung ist dann
gegeniiber demjenigen Arbeitnehmer zu treffen, dessen Interessen
weniger schutzwiirdig sind.

3. Beiihrem Handeln haben Dienststelle und Personalvertretung nach
§ 67 BPersVG die Grundsitze von Recht und Billigkeit zu beachten.
Dazu gehort insbesondere die Pflicht zur Gleichbehandlung.

BAG, Urteil vom 10.07.2013, Az. : 10 AZR 915/12

Tenor:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Sachsischen
Landesarbeitsgerichts vom 14. September 2012 - 2 Sa 356/12 - wird
zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.
Tatbestand:

1
Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer 6rtlichen Versetzung.

2

Die 1969 geborene Klagerin war seit dem 20. Juli 2009 zunéchst befristet bis zum
31. Dezember 2009 beschéftigt. Mit Arbeitsvertrag vom 23. Dezember 2009
vereinbarten die Parteien eine weitere befristete Beschéftigung fir den Zeitraum vom
1. Januar 2010 bis zum 31. Dezember 2011. In einem Vermerk zum Arbeitsvertrag
wurde die Befristung mit entsprechenden Erméchtigungen im Haushaltsplan der
Beklagten begriindet. Der Klagerin wurde mit Schreiben vom 15. Juli 2009 die
Tatigkeit einer ,Fachassistentin Arbeitnehmerleistungen SGB III (Antragsservice und
Bearbeitungsbtiro)“ in der Agentur fir Arbeit P zugewiesen, mit Schreiben vom 29.



Juli 2010 die gleiche Tatigkeit in der Geschéftsstelle F der Agentur fir Arbeit P. Sie
ist in die Tatigkeitsebene V eingruppiert (§ 4 des Arbeitsvertrags). Der Vertrag enthélt
keine Angaben zum Arbeitsort.

3

Gem&afs § 2 des Arbeitsvertrags bestimmt sich das Arbeitsverhédltnis nach dem
Tarifvertrag fir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Bundesagentur fur
Arbeit (TV-BA) und den diesen ergadnzenden, &ndernden oder ersetzenden
Tarifvertragen.

4
§ 4 Abs. 1 TV-BA vom 28. Méarz 2006 idF des 9. Anderungs-TV vom 21. Mérz 2011
lautet:

,Beschiftigte konnen aus dienstlichen Grinden umgesetzt, versetzt oder abgeordnet
werden. Umsetzung ist die vortibergehende oder dauerhafte Ubertragung einer
Tatigkeit innerhalb der Dienststelle der/des Beschaftigten. Abordnung ist die
Zuweisung einer vorubergehenden Beschéftigung bei einer anderen Dienststelle der
BA. Versetzung ist die Zuweisung einer auf Dauer bestimmten Beschéftigung bei
einer anderen Dienststelle der BA unter Fortsetzung des bestehenden
Arbeitsverhéltnisses. Sollen Beschéftigte an eine Dienststelle aufierhalb des
bisherigen Arbeitsortes versetzt oder voraussichtlich langer als drei Monate
abgeordnet werden, so sind sie vorher zu héren.

Niederschriftserkldrung zu Absatz 1:

Der Begriff ,Arbeitsort’ ist ein generalisierter Oberbegriff; die Bedeutung
unterscheidet sich nicht vom bisherigen Begriff ,Dienstort’.“

S

Im Anschluss an die Entscheidung des Siebten Senats des Bundesarbeitsgerichts
vom 9. Marz 2011 (- 7 AZR 728 /09 - BAGE 137, 178) tibermittelte die Beklagte ihrem
Hauptpersonalrat (HPR) unter dem 30. Marz 2011 (Rechtskreis SGB III) und unter
dem 15. April 2011 (Rechtskreis SGB II) jeweils eine nahezu gleichlautende E-Mail-
Info Personal/Organisationsentwicklung (POE) ,Unterbringung der entfristet
Beschiftigten; Einstellungs- und Besetzungsstopp® mit der Bitte um Zustimmung
ua. nach § 76 Abs. 2 Nr. 8 BPersVG. Nach dem Inhalt der Mitteilungen sollten
sémtliche bislang aus Haushaltsgriinden befristeten Vertrdge entfristet werden.
Dartiber hinaus ist ua. geregelt, dass die betroffenen Beschaftigten entweder vor Ort
auf vakanten Dienstposten (einschliefSlich 136 zusatzlicher Stellenzuteilungen)
eingesetzt oder Stellenbesetzungsketten zur Verbesserung der ortsnahen
Unterbringung gebildet werden. Es gelte der Grundsatz ,,Ansatz der Dauerkrafte dort,
wo dauerhaft Bedarf besteht® (jeweils Ziff. 3 Abs. 4 der E-Mail-Infos POE). Sei ein
Einsatz in der bisherigen Beschéftigungsdienststelle nicht moglich, seien die
,Uberhangkrifte“ statusgerecht und nach Eignungsgesichtspunkten auf vakanten
Dienstposten in anderen Dienststellen einzusetzen. Bei den zu treffenden
Personalentscheidungen seien  die personlichen  Lebensumstande zu
berticksichtigen. Unter dem 8. April 2011 bzw. dem 5. Mai 2011 unterzeichnete der
Vorsitzende des Hauptpersonalrats die jeweilige E-Mail-Info POE mit dem Zusatz,
dass Einwendungen nicht erhoben wtirden.

6

Am 21. Juni 2011 vereinbarten die Parteien eine unbefristete Weiterbeschaftigung
tber den 31. Dezember 2011 hinaus zu im Ubrigen unveridnderten Bedingungen.
Entsprechende Vereinbarungen sind auch mit anderen Arbeitnehmern erfolgt, deren
Arbeitsverhéltnisse nach § 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG befristet waren.



7

Ebenfalls am 21. Juni 2011 teilte die Beklagte der Klagerin die Absicht mit, sie zur
Agentur fir Arbeit W zu versetzen und horte sie dazu an. In die Auswahl der aus
ihrer Sicht zu versetzenden Beschéftigten hat die Beklagte nur die Arbeitnehmer
einbezogen, deren Arbeitsvertrdge nach § 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG befristet waren und
entfristet wurden.

8
Mit Schreiben vom 14. Juli 2011 versetzte die Beklagte die Klagerin zum 1. August
2011 zur Agentur fur Arbeit W.

9

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, es fehle an einem dienstlichen Grund fir
die Versetzung, in der Agentur fir Arbeit P bestehe weiterhin ausreichender
Beschiéftigungsbedarf. Jedenfalls bis zum Ende des Jahres 2011, dem
urspringlichen Befristungsende ihres Vertrags, hatten auch Haushaltsmittel zur
Verfigung gestanden. Die Auswahl der zu versetzenden Beschéftigten sei fehlerhaft
erfolgt; auch zuvor unbefristet beschéftigte Arbeitnehmer héitten einbezogen werden
mussen. Die Versetzung nach W sei ihr unzumutbar. Sie habe einen langjdhrigen
Lebensgefahrten, der beruflich regional gebunden sei, sie versorge ihre
schwerbehinderte Mutter und absolviere eine eigenfinanzierte Qualifizierung in
deutscher Gebardensprache im sichsischen Dialekt, die sie bei einem Ortlichen
Wechsel abbrechen musse. Als milderes Mittel sei ein Einsatz innerhalb Sachsens
moglich gewesen. Im Ubrigen fehle es an einer ordnungsgeméfien Beteiligung der
zustandigen Personalrate.

10
Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass ihre Versetzung vom 14. Juli 2011 zur Agentur fUr Arbeit W
unwirksam ist.

11

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht, dass sie ihr
Direktionsrecht rechtméfSig ausgetibt habe.

12

Bundesweit seien ca. 4.200 Arbeitsverhédltnisse von der Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 9. Marz 2011 betroffen gewesen; dem hatten lediglich
2.750 vakante Stellen gegenuibergestanden. In der Regionaldirektion Sachsen seien
355 Personaleinzelfille im sog. Uberhang gewesen, denen 233 Ansatzméglichkeiten
auf (finanzierten) Dauerstellen gegenubergestanden hatten. Es seien damit 122
Versetzungen aufserhalb des Bezirks der Regionaldirektion notwendig gewesen, weil
die entsprechenden Kosten durch den Personalhaushalt nicht gedeckt gewesen seien.
Gemafs § 49 BHO, der fir Angestellte analog anzuwenden sei, dirfe ein Einsatz nur
im Rahmen der festgelegten Anzahl von Planstellen erfolgen. Im Bezirk der Agentur
fur Arbeit P habe im Haushaltsplan nur eine freie, besetzbare Dauerstelle der
Tatigkeitsebene V zur Verfligung gestanden. Hingegen seien 13 Beschaftigte dieser
Ebene im Uberhang gewesen. Die Besetzung der freien Stelle sei anhand der vom
HPR mitbestimmten Versetzungsrichtlinie nach Besteignung erfolgt. Im Bezirk der
Agentur fUr Arbeit W seien demgegentiber Stellen unbesetzt gewesen; dort habe
dringender Bedarf bestanden.

13

Der Klagerin sei eine Versetzung dorthin auch unter Abwagung ihrer persénlichen
Umstidnde zuzumuten; der TV-BA sehe entsprechende finanzielle Leistungen zum
Ausgleich der Belastungen vor. Beschéftigte, die dauerhaft bei der Agentur fir Arbeit



P beschéftigt waren und bereits eine entsprechende Planstelle besetzt hatten, seien
im Interesse einer funktionierenden Verwaltung nicht in die Auswahl einzubeziehen.
Im Ubrigen sei die Gruppenbildung bereits durch das Haushaltsrecht bedingt, stehe
deshalb auflerhalb der Entscheidung nach § 106 GewO und verstofSe auch nicht
gegen Art. 3 GG. Bei den mit dem Hauptpersonalrat abgeschlossenen E-Mail-Infos
POE vom 30. Mérz 2011 bzw. vom 15. April 2011 handle es sich materiell um
Dienstvereinbarungen, auch wenn die Form nicht eingehalten worden sei.
Mindestens liege eine Verwaltungsvorschrift vor, in der BeurteilungsspielrAume und
Ermessen einheitlich geregelt wurden und die im Hinblick auf Art. 3 GG
Auflenwirkung habe. Eine andere Regelung, die auch die auf einer Planstelle
beschaftigten Mitarbeiter betroffen hétte, ware nicht praktikabel gewesen. Ein
bundesweiter Austausch der Mitarbeiter ware mit nicht zumutbaren Auswirkungen
auf die Aufgabenerledigung in den einzelnen Dienststellen einhergegangen und im
Wege der Mitbestimmung nicht ohne massive Stérung des Betriebsfriedens
durchsetzbar gewesen.

14

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung der Beklagten zurtckgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision begehrt die Beklagte weiterhin eine Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

15
Die zulassige Revision ist unbegriindet.

16
I. Die zuldssige Klage ist begriindet. Die Versetzung vom 14. Juli 2011 ist
rechtsunwirksam.

17

1. Das vertragliche Weisungsrecht der Beklagten umfasst die Befugnis, der Klagerin
nach Mafdgabe der § 106 Satz 1 GewO, § 2 des Arbeitsvertrags vom 23. Dezember
2009 iVm. § 4 Abs. 1 TV-BA einen anderen Arbeitsort zuzuweisen.

18

a) Nach § 106 Satz 1 GewO darf der Arbeitgeber den Ort der Arbeitsleistung nach
billigem Ermessen ndher bestimmen, soweit dieser nicht durch den Arbeitsvertrag,
Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarifvertrags oder
gesetzliche Vorschriften festgelegt ist. Bei der Priifung der Wirksamkeit einer
Versetzung ist zunéchst durch Auslegung zu ermitteln, welchen Inhalt die
vertraglichen Regelungen unter Berlicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls
haben. Dabei ist insbesondere festzustellen, ob ein bestimmter Tatigkeitsort
vertraglich  festgelegt ist wund welchen Inhalt ein ggf. vereinbarter
Versetzungsvorbehalt hat oder ob Normen eines anwendbaren Tarifvertrags
Regelungen dazu treffen (vgl. BAG 26. September 2012 - 10 AZR 412/11 - Rn. 19;
19. Januar 2011 - 10 AZR 738/09 - Rn. 12; 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn.
18, BAGE 135, 239). Ist der Arbeitsort nicht festgelegt, ergibt sich der Umfang der
Weisungsrechte des Arbeitgebers aus § 106 GewO, ggf. in Verbindung mit
anwendbaren tariflichen Regelungen. Weist der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen
anderen Arbeitsort zu, so unterliegt dies der Austibungskontrolle geméafs § 106 Satz
1 GewO, § 315 Abs. 3 BGB (BAG 26. September 2012 - 10 AZR 412/11 - Rn. 22).

19

b) Der Arbeitsort der Klagerin ist nicht vertraglich auf P oder den Bezirk der Agentur
fir Arbeit P festgelegt. Der Arbeitsvertrag vom 23. Dezember 2009, der durch die
Anderungsvereinbarung vom 21. Juni 2011 insoweit unbertihrt geblieben ist, legt



keinen bestimmten Arbeitsort fest. In einem solchen Fall ist eine Ortliche Versetzung
vertraglich nicht ausgeschlossen und grundséatzlich vom gesetzlichen Weisungsrecht
der Beklagten aus § 106 Satz 1 GewO gedeckt (vgl. BAG 19. Januar 2011 - 10 AZR
738/09 - Rn. 17; 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 22, BAGE 135, 239). Dem
entspricht § 4 Abs. 1 Satz 1 iVm. Satz 4 TV-BA, wonach eine Versetzung aus
dienstlichen Griinden maoglich ist.

20

Durch die Vermerke zu den befristeten Arbeitsvertragen vom 15. Juli 2009 und vom
23. Dezember 2009 wurde P nicht zum Arbeitsort bestimmt. Die Vermerke geben
lediglich den Ort der tatsachlichen Beschéftigung wieder, der durch Austibung des
arbeitgeberseitigen Direktionsrechts mit Schreiben vom 15. Juli 2009 bestimmt
wurde. Mit der Zuweisung der Téatigkeit in P hat die Beklagte im Ubrigen ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass die tariflichen Vorschriften uber die Versetzung,
Abordnung usw. unberthrt bleiben. Gleiches erfolgte im Schreiben vom 29. Juli
2010, mit dem der Klagerin eine Tatigkeit in der Geschéaftsstelle F der Agentur fur
Arbeit P zugewiesen wurde.

21
2. Es kann dahinstehen, ob ein dienstlicher Grund iSv. § 4 Abs. 1 TV-BA fur die

Versetzung von der Agentur fir Arbeit P zur Agentur fir Arbeit W zum 1. August
2011 bestand.

22

a) Die Tarifnorm knupft die Versetzungsbefugnis der Beklagten an dienstliche
Grunde, dh. an Grunde, die im Interesse des 6ffentlichen Dienstes liegen (BAG 21.
Januar 2004 - 6 AZR 583/02 - zu II 2 c aa der Griinde, BAGE 109, 207; 20. Januar
1960 - 4 AZR 267/59 - BAGE 8, 338). Die ordnungsgemafie Aufgabenerledigung in
der Verwaltung muss unter Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit den
Einsatz des Angestellten bei der anderen Dienststelle erfordern (BAG 11. Juni 1992
- 6 AZR 218/91 - zu II 3 der Grunde). Die Beklagte als bundesunmittelbare
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (§ 367 Abs. 1 SGB III) gehort dem 6ffentlichen
Dienst an. Ob dienstliche Grinde vorliegen, unterliegt der vollen gerichtlichen
Kontrolle (BAG 21. Januar 2004 - 6 AZR 583/02 - aaO). Mafigeblich fur die
Wirksamkeit ist dabei der Zeitpunkt der Mafsnahme (BAG 26. September 2012 - 10
AZR 311/11 - Rn. 34; 14. Juli 2010 - 10 AZR 182/09 - Rn. 89, BAGE 135, 128 [zur
Ermessensentscheidung nach § 106 GewO]). Fallen Mafinahme wund ihr
Wirksamwerden auseinander (zB im Fall einer Versetzung mit einer
Anktindigungsfrist), muss im Zeitpunkt der Mafinahme die Prognose gerechtfertigt
sein, dass der dienstliche Grund bei der Umsetzung der MafSnahme vorliegen wird
(BAG 26. September 2012 - 10 AZR 311/11 - aaO).

23

b) Es liegt nahe, bedarf aber keiner abschliefRenden Entscheidung, dass die Beklagte
auf die Personalsituation in der Agentur flir Arbeit P abstellen durfte. Einen
dienstlichen Grund fir eine Versetzung kann beispielsweise der zurtickgehende
tatsdchliche Beschéftigungsbedarf in einer Dienststelle bei gleichzeitigem Bedarf in
einer anderen Dienststelle darstellen (vgl. BAG 13. Oktober 2009 - 9 AZR 722/08 -
Rn. 22, BAGE 132, 210). Ein solcher kann auch vorliegen, wenn aufgrund von
Anderungen von Verwaltungsstrukturen Arbeitsaufgaben verlagert werden und der
Arbeitgeber diese Aufgaben am neuen Arbeitsort weiter von dem daflir qualifizierten
und eingearbeiteten Personal wahrnehmen lassen will (BAG 17. August 2011 - 10
AZR 202/10 - Rn. 28; 14. Juli 2010 - 10 AZR 182/09 - Rn. 56 f., BAGE 135, 128).
Dabei ist es grundsétzlich Sache des oOffentlichen Arbeitgebers, im Rahmen seiner
Organisationshoheit (vgl. dazu BAG 21. Februar 2012 - 9 AZR 479/10 - Rn. 18 {)
festzulegen, mit welchem Personalumfang die zu erfiillenden Aufgaben in einer
Dienststelle erledigt werden (BAG 23. November 2004 - 2 AZR 38/04 - zu B 11 a der



Grunde mwN, BAGE 112, 361 [betriebsbedingte Kiindigung im 6ffentlichen Dienst];
vgl. auch 18. Januar 2007 - 2 AZR 796/05 - Rn. 19 [zur unternehmerischen
Entscheidung in der Privatwirtschaft zur Rechtfertigung einer betriebsbedingten
Anderungskiindigung]). Unter Umsténden bestehen Bindungen haushaltsrechtlicher
Natur, so wenn in einem Haushaltsplan eine konkrete Stelle gestrichen, ein sog. kw-
Vermerk angebracht oder aus einem Personalbedarfsplan der Wegfall einer Stelle
ersichtlich wird (BAG 23. November 2004 - 2 AZR 38/04 - aaO).

24

c) Vorliegend kann dahinstehen, ob ein dienstlicher Grund vorlag. Die Beklagte beruft
sich auf einen Personaltiberhang, der im Zusammenhang mit der Entfristung
mehrerer tausend Arbeitsvertridge aufgrund der Entscheidung des Siebten Senats
vom 9. Marz 2011 (- 7 AZR 728/09 - BAGE 137, 178) entstanden sei. Nicht fir alle
nunmehr zusatzlich unbefristet Beschéftigten seien in den Stellenplanen einzelner
Regionaldirektionen bzw. Agenturen fir Arbeit unbefristete Stellen vorhanden,
sodass dort Versetzungen notwendig wiirden. Die Beklagte beruft sich damit
erkennbar nicht auf einen tatsédchlichen Personaliiberhang in dem Sinne, dass der
Beschaftigungsbedarf fir die Kldgerin in der Agentur fir Arbeit P etwa entfallen sei.
Auch behauptet sie nicht, dass, abgesehen vom Umstand der Entfristung von
Arbeitsvertrdgen, organisatorische MafSnahmen getroffen wurden, die die konkrete
Versetzung rechtfertigen kénnten. Vor diesem Hintergrund bestehen Zweifel, ob die
blofSe Festlegung der Anzahl der Beschéaftigten in einem Stellenplan bei der
Beklagten, die ihren  Haushaltsplan selbst - wenn auch unter
Genehmigungsvorbehalt - aufstellt (vgl. dazu BAG 9. Marz 2011 - 7 AZR 728/09 -
Rn. 18, BAGE 137, 178), als dienstlicher Grund genugt. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die Diskrepanz zwischen Stellenplan und Anzahl der unbefristet Beschéftigten
nur aufgrund vorhergehender rechtswidriger Befristungen entstanden ist und ein
tatsdchlicher Beschéftigungsbedarf weiter besteht (und ggf. durch andere befristet
Beschaftigte erfallt wird).

25

Selbst wenn man zugunsten der Beklagten einen Personaltiberhang aufgrund der
vorgenommenen Entfristungen unterstellt, ist fraglich, ob ein dienstlicher Grund far
die Versetzung bereits zum 1. August 2011 bestand. Die urspringliche Befristung
lief bis zum 31. Dezember 2011, Haushaltsmittel fiir eine Beschéaftigung der Klagerin
in P standen damit grundsitzlich bereit. Mit der Anderungsvereinbarung vom 21.
Juni 2011 wurde dementsprechend eine unbefristete Weiterbeschaftigung ,iber den
31. Dezember 2011 hinaus®“ vereinbart. Die Vereinbarung fUhrte zwar zu einer
sofortigen Umwandlung in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis, &nderte aber bis zum
31. Dezember 2011 weder etwas am Beschaftigungsbedarf vor Ort noch am
Vorhandensein entsprechender Haushaltsmittel. Ware die Vereinbarung Uber die
Entfristung beispielsweise am 31. Dezember 2011 geschlossen worden, hétte sich
auch nach dem Vorbringen der Beklagten kein Grund ergeben, die Klagerin vor
diesem Termin zu versetzen.

26
3. Die Beklagte hat von ihrem Weisungsrecht nicht nach billigem Ermessen
Gebrauch gemacht, § 106 GewO, § 315 BGB.

27

a) Dem Inhaber des Bestimmungsrechts nach § 315 Abs. 1 BGB verbleibt fiir die
rechtsgestaltende Leistungsbestimmung ein nach billigem Ermessen auszuftillender
Spielraum. Innerhalb dieses Spielraums kénnen dem Bestimmungsberechtigten
mehrere Entscheidungsmoéglichkeiten zur Verfigung stehen. Dem Gericht obliegt
nach § 315 Abs. 3 BGB allein die Prifung, ob der Arbeitgeber als Glaubiger die
Grenzen seines Direktionsrechts beachtet hat (vgl. BAG 26. September 2012 - 10 AZR



311/11 - Rn. 28; 13. Juni 2012 - 10 AZR 296/11 - Rn. 28; BGH 18. Oktober 2007 -
III ZR 277/06 - Rn. 20, BGHZ 174, 48).

28

aa) Die Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen verlangt eine Abwagung der
wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtlichen wund gesetzlichen
Wertentscheidungen, den allgemeinen Wertungsgrundséatzen der
Verhaltnismafdiigkeit und Angemessenheit sowie der Verkehrssitte und
Zumutbarkeit. In die Abwagung sind alle Umstande des Einzelfalls einzubeziehen.
Hierzu gehoren die Vorteile aus einer Regelung, die Risikoverteilung zwischen den
Vertragsparteien, die beiderseitigen Bedurfnisse, auflervertragliche Vor- und
Nachteile, Vermobgens- und Einkommensverhéltnisse sowie soziale
Lebensverhaltnisse, wie familidre Pflichten und Unterhaltsverpflichtungen (BAG 26.
September 2012 - 10 AZR 311/11 - Rn. 29 f. mwN; 17. August 2011 - 10 AZR 202/10
- Rn. 22 mwN). Welche Umsténde dies im Einzelnen sind, hdngt auch von der Art der
Leistungsbestimmung ab, die der Berechtigte zu treffen hat (BAG 17. August 2010 -
9 AZR 414/09 - Rn. 42). So kdnnen bei der Zuweisung der Tatigkeit an einem anderen
Ort andere Faktoren relevant sein als bei der Bestimmung der Hohe einer variablen
Verguitung. Von mafigeblicher Bedeutung kann auch sein, was Ursache und Ausléser
fur die Notwendigkeit der Leistungsbestimmung ist. Die hieraus resultierenden
Umsténde sind in die Abwagung einzubeziehen. Ob die Interessen des Arbeitnehmers
angemessen berticksichtigt wurden, kann nur durch Abwagung mit den dienstlichen
Grinden des Arbeitgebers ermittelt werden, die zu der Ausltbung des
Direktionsrechts gefihrt haben (BAG 17. August 2011 - 10 AZR 202/10 - Rn. 26;
vgl. auch 17. August 2011 - 10 AZR 322/10 - Rn. 29).

29

bb) Die Berticksichtigung schutzwiirdiger Belange des Arbeitnehmers anlésslich der
Austibung des Direktionsrechts kann eine personelle Auswahlentscheidung des
Arbeitgebers erfordern, wenn mehrere Arbeitnehmer betroffen sind. Die
Leistungsbestimmung ist dann gegentiber demjenigen Arbeitnehmer zu treffen,
dessen Interessen weniger schutzwulirdig sind (vgl. BAG 23. September 2004 - 6 AZR
567/03 - zu IV 2 d bb der Griinde, BAGE 112, 80). Eine soziale Auswahl wie im Fall
des § 1 Abs. 3 KSchG findet aber nicht statt (BAG 26. September 2012 - 10 AZR
311/11 - Rn. 30; 17. August 2011 - 10 AZR 202/10 - Rn. 22).

30

cc) Ob die Entscheidung der Billigkeit entspricht, unterliegt der vollen gerichtlichen
Kontrolle, § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB (st. Rspr., zB BAG 14. November 2012 - 10 AZR
783/11 - Rn. 46). Die Darlegungs- und Beweislast fir die Wirksamkeit der
getroffenen Ermessensausiibung liegt beim Arbeitgeber (BAG 14. Juli 2010 - 10 AZR
182/09 - Rn. 90, BAGE 135, 128).

31

dd) Diese Grundséatze gelten auch dann, wenn eine Tarifnorm - wie hier - eine
Versetzung aus dienstlichen Grinden zuldsst (vgl. BAG 21. Januar 2004 - 6 AZR
583/02 - zu II 2 d bb der Griinde, BAGE 109, 207 [zu § 12 Abs. 1 MTA-O]).

32

b) Danach ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte habe bei ihrer
Versetzungsentscheidung billiges Ermessen nicht gewahrt, nicht zu beanstanden.
Dabei kann dahinstehen, ob dessen Entscheidung wegen der zu berticksichtigenden
Umstdnde des Einzelfalls nur einer eingeschrankten Kontrolle durch das
Revisionsgericht unterliegt (vgl. BAG 17. August 2011 - 10 AZR 202/10 - Rn. 23; 14.
Juli 2010 - 10 AZR 182/09 - Rn. 92 mwN, BAGE 135, 128). Die
landesarbeitsgerichtliche Entscheidung hilt auch einer vollen Uberpriifung stand.
Die Beklagte hat den Rahmen der in die Auswahlentscheidung einzubeziehenden



Beschaftigten unzuldssig verengt, indem sie nur Beschéftigte in die Auswahl
einbezogen hat, die vorher einen nach § 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG befristeten
Arbeitsvertrag hatten, der in Folge der Rechtsprechung des Siebten Senats des
Bundesarbeitsgerichts entfristet wurde.

33

aa) Anlass fur die Versetzung war ein Personaliiberhang von 13 Stellen der
Tatigkeitsebene V in der Agentur fir Arbeit P. Da nach dem Vortrag der Beklagten
nur eine ,freie, besetzbare Dauerstelle“ vorhanden war, kénnte dies die Versetzung
von 12 Beschaftigten der Téatigkeitsebene V tragen. Damit war eine
Auswahlentscheidung nach den dargestellten Grundsatzen mindestens unter den
unbefristet Beschéftigten dieser Tatigkeitsebene in der Dienststelle zu treffen und zu
ermitteln, wem die 6rtliche Versetzung unter Abwagung dienstlicher Belange und
personlicher Umstédnde am ehesten zuzumuten war. Bei all diesen Beschaftigten
bestand die gleiche Ausgangslage: Zum Zeitpunkt der zu treffenden
Auswahlentscheidung befanden sie sich in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis
und sahen sich gleichermafSen mit dem Umstand konfrontiert, dass der Stellenplan
zu wenige dauerhafte Stellen in P vorsah. Allen diesen Beschaftigten gegentiber war
die Beklagte arbeitsvertraglich nach den bei ihr verwendeten Standardvertragen und
nach § 4 Abs. 1 TV-BA berechtigt, sie aus dienstlichen Griinden zu versetzen. Dies
galt (und gilt) unabhangig davon, ob die Beschéftigten eine sog. Planstelle innehatten
oder nicht. Die entsprechende Annahme des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte
nicht angegriffen.

34

Welche Vertragsentwicklung der einzelne Beschéaftigte ggf. vor Abschluss seines
unbefristeten Arbeitsvertrags durchlaufen hatte, ist in diesem Zusammenhang fiir
die zu treffende Auswahlentscheidung ohne Relevanz. Etwas anderes ergibt sich
nicht daraus, dass die Beklagte ehemals haushaltsbefristet Beschéftigte als
,Uberhangkrafte“ bezeichnet oder zum ,Personaliiberhang“ zihlt. Die Klagerin war
nicht etwa wegen der Verlagerung einer Stelle oder des Wegfalls von Aufgaben einem
~Stellenpool“ zugeordnet worden (vgl. zu Voraussetzungen und Wirkungen zB BAG 1.
Juni 2011 - 7 AZR 117/10 -; 13. Marz 2007 - 9 AZR 417/06 -). Vielmehr befand sie
sich in derselben Lage wie die anderen unbefristet Beschéftigten der Tatigkeitsebene
V in der Agentur fir Arbeit P und gehorte dieser Dienststelle arbeits- und
personalvertretungsrechtlich an.

35
bb) Die Beklagte war nicht aus haushaltsrechtlichen Griinden gehindert, die auf sog.
Planstellen befindlichen Mitarbeiter in ihre Ermessensausiibung einzubeziehen.

36

Es kann dahinstehen, welche Bindungswirkung dem Stellenplan der Beklagten im
vorliegenden Zusammenhang tiberhaupt zukommen kann (vgl. oben zu I 2 c¢) und ob
er zu einer Begrenzung des Auswahlermessens iSv. § 315 BGB fihren kénnte. Auch
nach dem eigenen Vortrag der Beklagten sind jedenfalls keine haushaltsrechtlichen
Bindungen erkennbar, die die Beschéftigung einer bestimmten Person auf einer
bestimmten Stelle zwingend bestimmen wulrden. Vielmehr legt der Stellenplan
allenfalls verbindlich fest, flir wie viele unbefristet Beschéftigte einer bestimmten
Tatigkeitsebene Stellen in einer Dienststelle vorhanden sind. Auch wenn diese Stellen
durch entsprechende Zuweisung oder auf andere Weise organisatorisch (zB durch
numerische Zuordnung) mit dem jeweiligen Stelleninhaber verkntUpft sind, ist die
Beklagte rechtlich nicht gehindert, den jeweiligen Stelleninhaber nach § 4 Abs. 1 TV-
BA zu versetzen. Hierauf hat sich die Beklagte im Ubrigen in anderem
Zusammenhang selbst berufen und der Ubertragung einer bestimmten Tatigkeit in
einer bestimmten Dienststelle zu Recht keine vertragsdndernde Wirkung



beigemessen. Der Stellenplan bestimmt damit allenfalls den dienstlichen Grund iSv.
§ 4 Abs. 1 TV-BA, nicht aber die zu treffende Auswahlentscheidung.

37

cc) Soweit die Beklagte meint, die Aufrechterhaltung einer funktionierenden
Verwaltung bedinge die getroffene Auswahl, ergibt sich nichts anderes. Dies ist ein
Gesichtspunkt, der bei der Bewertung zu berlicksichtigen ist, aber nicht ohne
konkreten Tatsachenvortrag den Kreis der auszuwdhlenden Arbeitnehmer
beschrdnken kann. Im Ubrigen handelt es sich auch bei der Kliagerin um eine
eingearbeitete Mitarbeiterin. Entsprechendes gilt, soweit sich die Beklagte auf den
(wenig greifbaren) Aspekt des Betriebsfriedens beruft. Zwar ist anerkannt, dass eine
absehbare Beeintrachtigung des Betriebsfriedens dem Interesse eines geringfligig
schutzwilirdigeren Arbeitnehmers im Einzelfall im Rahmen der Gesamtabwagung
aller Umstande entgegengehalten werden kann (BAG 23. September 2004 - 6 AZR
567/03 - zu IV 2 d bb der Grinde, BAGE 112, 80). Es fehlt aber an konkretem
Sachvortrag, der eine derart wesentliche Beschrdnkung des Personenkreises
rechtfertigen kénnte.

38

dd) Personalvertretungsrechtliche Bindungen der Beklagten stehen einer
Einbeziehung der bisher auf einer Planstelle unbefristet Beschaftigten der
Tatigkeitsebene V nicht entgegen. Dabei kann dahinstehen, ob Vereinbarungen mit
dem Hauptpersonalrat bestehen, die eine Einengung der Auswahlgruppe auf friher
haushaltsbefristet Beschaftigte vorsehen. Sollte dies der Fall sein, wiren sie wegen
Verstofs gegen § 4 Abs. 2 TzBfG rechtsunwirksam.

39

(1) Unerheblich ist der erstmals in der Revisionsinstanz erfolgte Vortrag, wonach die
Beklagte lediglich die ,Dienstvereinbarung tber die sozialvertrdgliche Flankierung
personeller Auswirkungen von organisatorischen Mafdnahmen® vom 10. Marz 2011
umgesetzt habe. Die Dienstvereinbarung findet nach § 2 Abs. 1 auf
Strukturmafinahmen im Rahmen von Organisationsverdnderungen Anwendung. Als
Beispiele sind in § 3 Abs. 1 ua. die Auflésung einer Dienststelle, die Verlegung oder
Ausgliederung einer Dienststelle, die Verlagerung von Aufgaben sowie die Einfihrung
anderer Arbeitsabldufe und/oder Arbeitsmethoden genannt. Schon daraus ergibt
sich, dass der Anwendungsbereich dieser Dienstvereinbarung nicht eréffnet ist. Die
Beklagte behauptet selbst nicht, dass eine solche Mafinahme die Versetzung der
Klagerin bedinge. Im Ubrigen sieht die Dienstvereinbarung gerade nicht vor, ehemals
befristet Beschaftigte anders zu behandeln als diejenigen Beschéftigten, die eine
Planstelle innehaben. Vielmehr schreibt sie einheitliche Regelungen fiir alle von einer
Strukturmafinahme betroffenen Beschéaftigten vor.

40

(2) Bei den E-Mail-Infos POE vom 30. Marz 2011 und vom 15. April 2011 handelt es
sich schon mangels Einhaltung des konstitutiven Schriftformerfordernisses des § 73
Abs. 1 Satz 2 BPersVG nicht um Dienstvereinbarungen iSd. § 73 iVm. § 76 Abs. 2
Nr. 8 BPersVG.

41

(3) Ob es sich bei den E-Mail-Infos POE vom 30. Méarz 2011 und vom 15. April 2011
in Verbindung mit den Einverstdndnisvermerken des HPR wum formlose
Dienstabsprachen handelt (vgl. dazu Weber in Richardi/Dérner/Weber BPersVG 4.
Aufl. § 73 Rn. 54), kann dahinstehen. Ebenso kann offenbleiben, ob
Auswahlrichtlinien iSv. § 76 Abs. 2 Nr. 8 BPersVG, der § 95 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
nachgebildet ist (vgl. grundsétzlich dazu BVerwG 5. September 1990 - 6 P 27.87 -),
formlos vereinbart werden koénnen (offen-gelassen fir § 95 BetrVG: BAG 17.
November 2010 - 7 ABR 120/09 - Rn. 29). Jedenfalls k&me solchen



Dienstabsprachen keine normative Wirkung, sondern nur Bindungswirkung
zwischen der Beklagten und ihrem Hauptpersonalrat zu (Weber in
Richardi/Dérner/Weber BPersVG § 73 Rn. 55). Auch wenn man das Vorliegen von
Auswahlrichtlinien iSv. § 76 Abs. 2 Nr. 8 BPersVG unterstellt, an die die Beklagte
personalvertretungsrechtlich gebunden ist, tragen diese die vorgenommene
Auswahlentscheidung nicht.

42

(a) Es erscheint bereits zweifelhaft, ob die E-Mail-Infos POE vom 30. Méarz 2011 und
vom 15. April 2011 eine Beschrankung der Auswahlgruppe auf die ehemals
haushaltsbefristet Beschéaftigten mit hinreichender Klarheit vorsehen. Dort wird ua.
festgelegt, dass in den Fallen, in denen keine direkte Besetzung von Dienstposten mit
entfristet Beschéaftigten moglich ist, diese zundchst auf vakanten Dienstposten in
Dienststellen des Verbunds des Internen Service ,angesetzt® werden. Wenn dies nicht
moglich ist, soll ein dienststellentibergreifender Ausgleich auf
Regionaldirektionsebene stattfinden. Bei diesen Personalentscheidungen sind
objektiv anzuerkennende persénliche Lebensumstande zu berticksichtigen (jeweils
Ziff. 3.1 der E-Mail-Infos POE). Nach Ziff. 3.3 der E-Mail-Infos POE steuern die
Regionaldirektionen einen (ggf. notwendig werdenden) dienststellentibergreifenden
Personalausgleich und berichten dartiber (Ziff. 4 der E-Mail-Info POE vom 15. April
2011). Welche Beschiftigten von einem Personalausgleich erfasst werden, bestimmen
die E-Mail-Infos POE nicht. Zwar beziehen sie sich zunichst auf die ehemals
haushaltsbefristet Beschéftigten und sog. Nachwuchskrafte. Die Annahme der
Beklagten, dies schliefde auf Planstellen Beschaftigte vom
dienststellentibergreifenden Personalausgleich aus, ist dem aber keineswegs
zwingend zu entnehmen.

43

(b) Legt man hingegen den E-Mail-Infos POE hinsichtlich der Auswahl der zu
versetzenden Beschaftigten den Inhalt zugrunde, von dem die Beklagte ausgeht,
waren sie als Auswahlrichtlinien iSv. § 76 Abs. 2 Nr. 8 BPersVG insoweit wegen eines
Verstofdes gegen § 4 Abs. 2 TzBfG unwirksam.

44

(aa) Bei ihrem Handeln haben Dienststelle und Personalvertretung nach § 67
BPersVG die Grundsatze von Recht und Billigkeit zu beachten. Dazu gehort
insbesondere die Pflicht zur Gleichbehandlung. Eine besondere Schutzbestimmung
vor sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlungen von Arbeitnehmern
enthélt § 4 TzBfG (Grafl in Richardi/Dérner/Weber BPersVG § 67 Rn. 12).

45

Nach § 4 Abs. 2 Satz 1 TzBfG darf ein befristet beschéftigter Arbeitnehmer wegen der
Befristung des Arbeitsvertrags nicht schlechter behandelt werden als ein
vergleichbarer unbefristet beschaftigter Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche
Grunde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Satz 2 der Norm
konkretisiert diesen Grundsatz fir den Bereich der Verglitung, Satz 3 hinsichtlich
der Berucksichtigung von Beschéaftigungszeiten. Danach sind fir befristet
beschéaftigte Arbeitnehmer grundsétzlich dieselben Zeiten zu berticksichtigten wie fir
unbefristet beschéftigte Arbeitnehmer, wenn Beschaftigungsbedingungen von der
Dauer des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses abhangen. In erster Linie schuitzt die
Norm befristet beschéftigte Arbeitnehmer wahrend der Dauer des befristeten
Arbeitsverhaltnisses. Erfasst sind von ihr jedoch auch die Arbeitnehmer, die
zwischenzeitlich unbefristet beschaftigt sind, wenn Nachteile an die frihere
Befristung ankntipfen, ohne dass daflir ein sachlicher Grund vorliegt (grundlegend
und unter ausfihrlicher Darlegung der unionsrechtlichen Situation unter
ausdrucklicher Aufgabe der friheren Rechtsprechung: BAG 21. Februar 2013 - 6



AZR 524/11 - Rn. 24 ff.; 12. Oktober 2010 - 9 AZR 518/09 - Rn. 28, BAGE 136, 36;
vgl. auch EuGH 18. Oktober 2012 - C-302/11 - [Valenza] Rn. 34 ff.).

46

(bb) Danach liegt ein Verstofs gegen § 4 Abs. 2 TzBfG vor. Die E-Mail-Infos POE vom
30. Méarz 2011 und vom 15. April 2011 knUpfen in der Bedeutung, die ihnen die
Beklagte beimisst, zur Bestimmung des auswahlrelevanten Personenkreises
ausschliefSlich an den Umstand an, ob der Arbeitsvertrag der Beschéftigten vorher
(haushalts-)befristet war. Deren Beschaftigungsbedingungen unterliegen einer
potenziellen Veranderung, indem die Beschaftigten zur ggf.
dienststellentibergreifenden Versetzung vorgesehen sind. Andere, bereits vorher
unbefristet Beschaftigte derselben Tatigkeitsebene, die in derselben Dienststelle tatig
sind, bleiben hiervon ausgenommen, obwohl ihre arbeitsvertragliche Situation
vollstédndig vergleichbar ist (vgl. oben zu I 3 b aa). Entgegen der Auffassung der
Beklagten gibt es flir diese AnknlUpfung an die friihere Befristung des
Arbeitsverhaltnisses keinen anerkennenswerten sachlichen Grund. Insbesondere
bestehen keine haushaltsrechtlichen Bindungen (vgl. oben zu I 3 b bb). Eine
Rechtfertigung ergibt sich auch nicht aus einer vermeintlichen Gefdhrdung des
Betriebsfriedens oder aus Griinden der Funktionsfahigkeit der Verwaltung (vgl. zum
Mafistab bei § 106 GewO, § 315 BGB: oben zu I 3 b cc).

47
ee) Im Ergebnis gilt dasselbe, wenn man die E-Mail-Infos POE vom 30. Marz 2011
und vom 15. April 2011 als Verwaltungsvorschriften ansieht.

48

Verwaltungsvorschriften haben regelmafdsig nur verwaltungsinterne Bedeutung. Mit
ihnen richtet sich der Dienstherr an nachgeordnete weisungsabhingige Organe,
Amter oder Dienststellen. Sie sollen ein einheitliches und den rechtlichen
Anforderungen entsprechendes Verwaltungshandeln sichern. Thnen fehlt der
normative Charakter. Allerdings kann die Verwaltung auch an die von ihr erlassenen
Vorschriften im Verhéltnis zu Dritten - dazu gehoren auch Arbeitnehmer - gebunden
sein. Eine derartige Bindungswirkung setzt voraus, dass die Verwaltungsvorschriften
sich ihrem Inhalt nach auch an die Arbeitnehmer wenden und fiir diese Personen
Rechte, Handlungspflichten oder Obliegenheiten begriindet werden sollen.
Rechtsgrundlage fur die AufSenwirkung im Verhéltnis zu den Arbeitnehmern ist der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz. Denn die Verwaltungsvorschriften
dienen der Sicherung einer gleichférmigen Handhabung (BAG 22. Mai 2012 - 9 AZR
423/10 - Rn. 30; 1. Juni 2011 - 7 AZR 117/10 - Rn. 31). Durch
Verwaltungsvorschriften kann sich der offentliche Arbeitgeber aber nicht von
vertraglichen, tariflichen oder gesetzlichen Verpflichtungen - wie sie sich etwa aus §
106 GewO, § 315 BGB ergeben - 16sen (BAG 17. August 2010 - 9 AZR 414/09 - Rn.
46).

49

c) Die getroffene Auswahlentscheidung erweist sich auch nicht aus anderen Griinden
als richtig. Auch wenn im Rahmen der Ermessensaustibung subjektiv Fehler
gemacht wurden, weil beispielsweise nicht alle Faktoren in die Uberlegungen
einbezogen wurden, kann der Inhalt der Entscheidung bei objektiver Betrachtung
billigem Ermessen entsprechen (vgl. dazu nur BAG 14. November 2012 - 10 AZR
783/11 - Rn. 42 [teilunwirksame Berechnungsbestimmung]; 3. Dezember 2002 - 9
AZR 457/01 - zu A1l 2 a dd der Griinde, BAGE 104, 55; vgl. auch 9. November 2006
-2 AZR 812/05 - Rn. 24, BAGE 120, 137 [zur Sozialauswahl nach § 1 KSchG]). Zwar
durfte sich in Fallen, in denen die Auswahlgruppe deutlich zu eng gezogen wurde,
eine Versetzung regelméafdig auch im Ergebnis als unbillig erweisen. Zwingend ist dies
jedoch nicht. Fur den Arbeitgeber ist es im Prozess nicht ausgeschlossen darzulegen,
dass die Mafinahme trotzdem billigem Ermessen entspricht. Die Beklagte hat aber



keine Tatsachen vorgetragen, aus denen sich ergibt, dass die Versetzung der Klagerin
unter Berticksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls und unter Einbeziehung aller
von dem dienstlichen Grund erfassten Arbeitnehmer nach billigem Ermessen erfolgt
sei. Die erstinstanzlich aufgestellte Behauptung, fir andere ,langjahrig“ Beschéaftigte
hatten sich im Hinblick auf die kurze Beschéftigungszeit der Klagerin und deren
fehlende Unterhaltspflichten im Fall von Versetzungen unzumutbare Harten ergeben,
genugt daflr nicht.

50

d) Aus den genannten Grinden kann dahinstehen, ob eine Versetzung innerhalb des
Gebiets der Regionaldirektion Sachsen als milderes Mittel moéglich gewesen ware und
der Personalrat bei der abgebenden und der aufnehmenden Dienststelle (vgl. zur
Bedeutung der Beteiligung des aufnehmenden Personalrats aber BAG 14. Juli 2010
- 10 AZR 182/09 - Rn. 107, BAGE 135, 128) ordnungsgemafs beteiligt wurde.

51
II. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
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