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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 134/11
16 Sa 70110 E
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

18. April 2012
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 18. April 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht  Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
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Schmitz-Scholemann und Mestwerdt sowie den ehrenamtlichen Richter Thiel
und die ehrenamtliche Richterin Trimner fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 17. Dezember 2010
- 16 Sa 701/10 E - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliiber, ob das beklagte Land im Jahr 2006 ver- 1
pflichtet war, dem Klager eine héherwertige Tétigkeit nach der Vergitungsgrup-
pe lla BAT auf Dauer zu Gbertragen und ihn dementsprechend zu verguten.

Der Kléager ist seit 1986 als Jurist beim beklagten Land beschéftigt. Auf 2
das Arbeitsverhéaltnis fanden und finden die Tarifvertrdge fur den 6ffentlichen
Dienst der Lander Anwendung (BAT/TV-L). Bis zum 31. Dezember 2004 (ibte
der Klager eine Tatigkeit als Sachbearbeiter im gehobenen Dienst nach Vergu-
tungsgruppe Vb BAT aus.

Das beklagte Land versetzte den Klager zum 1. Januar 2005 zum Lan- 3
desamt fur Soziales, Jugend und Familie und ordnete ihn zeitgleich mit Schrei-
ben vom 15. Dezember 2004 fur die Dauer von drei Jahren zur Arztekammer
ab, die eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist. Dort Gbte der Klager vom
1. Januar 2005 bis 31. Dezember 2005 eine Tétigkeit als Sachbearbeiter des
gehobenen Dienstes im Bereich ,Approbationen und Berufserlaubnisse® bei
unveranderter Vergltung aus. Zum 1. Januar 2006 wurde dem Klager im
Rahmen der weiter laufenden befristeten Abordnung die Leitung des Sachge-
biets voribergehend Ubertragen. Diese Tatigkeit erflllte die Voraussetzungen
der Vergltungsgruppe lla BAT. Mit Schreiben vom 21. Februar 2006 teilte das
beklagte Land dem Klager mit, es gewéhre ihm ab 1. Januar 2006 befristet fur
die Dauer der Wahrnehmung der héherwertigen Tétigkeit und der gleichzeitigen
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Abordnung eine Zulage gemanB § 24 Abs. 1 BAT in Héhe des Unterschiedsbe-
trags zwischen den Vergutungsgruppen IVb BAT und lla BAT.

Das Sachgebiet ,Approbationen und Berufserlaubnisse® wurde zum
1. April 2006 auf den neu gegrliindeten Zweckverband zur Approbationsertei-
lung (im Folgenden: ZzA) Ubertragen. Mit Schreiben vom 30. Mé&rz 2006 ordne-
te das beklagte Land den Klager ab dem 1. April 2006 nach § 12 Abs. 1 BAT
,ois auf Weiteres* zum ZzA ab.

Mit Schreiben vom 26. November 2007 gewéhrte das beklagte Land
dem Klager ab 1. Januar 2008 befristet fur die Dauer der Wahrnehmung der
héherwertigen Tatigkeit und seiner gleichzeitigen Abordnung - langstens jedoch
bis zum 31. Dezember 2008 - eine Besitzstandszulage nach § 10 TVU-L. Diese
Zulage in Hohe von zuletzt 1.131,57 Euro brutto monatlich zahlte das beklagte
Land bis zum 31. Oktober 2008.

Mit Schreiben vom 12. November 2008 teilte das beklagte Land dem
Klager mit, es gewahre ihm ab 1. Januar 2009 befristet fir die Dauer der Wahr-
nehmung der héherwertigen Tétigkeit und seiner gleichzeitigen Abordnung
langstens bis 31. Dezember 2009 eine personliche Zulage. Deren Hohe richtete
sich nunmehr nach § 14 TV-L und belief sich seit dem 1. November 2008 nur
noch auf 319,30 Euro.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, die nur voriibergehende Ubertra-
gung der Tatigkeit als Leiter des Sachgebiets ,Approbationen und Berufser-
laubnisse® entspreche nicht billigem Ermessen. Da die ausgelbte Téatigkeit
grundsétzlich auf Dauer anfalle und auch bei etwaiger Auflésung des ZzA
ausgeubt werden musse, habe ihm diese Téatigkeit im Jahr 2006 nicht nur
vorubergehend Ubertragen werden darfen. Sein Interesse an einer dauerhaften
Ubertragung noch zu Zeiten der Geltung des BAT folge daraus, dass er in
diesem Fall seit 2006 in die Vergutungsgruppe lla BAT eingruppiert gewesen
ware und ihm die Vergitung auch bei Uberleitung des Arbeitsverhaltnisses in
den TV-L erhalten geblieben wére.
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Der Kléager hat beantragt

1. festzustellen, dass das beklagte Land verpflichtet
war, an ihn seit 1.Januar 2006, hilfsweise seit
1. April 2006 Vergutung nach Vergutungsgruppe lla
BAT zu zahlen,

2. das Dbeklagte Land zu verurteilen, an ihn
11.371,79 Euro brutto nebst funf Prozent Zinsen Uber
dem Basiszinssatz seit 1. Dezember 2008 auf
812,27 Euro, seit dem 1. Januar 2009 auf weitere
812,27 Euro sowie jeweils zum 1. jedes weiteren
Monats auf weitere 812,27 Euro bis zum 1. Januar
2010 zu zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Ubertra-
gung der hoherwertigen Tatigkeit sei nur im Rahmen der - vorlaufigen - Abord-
nung des Klagers mdglich gewesen. Das beklagte Land sei nicht berechtigt
gewesen, den Klager zu einem anderen Arbeitgeber zu versetzen. Zu einem
Arbeitgeberwechsel sei der Klager, wie unstreitig, zu keinem Zeitpunkt bereit
gewesen. Dem Klager stehe ein Ruckkehrrecht zu. Es sei ungewiss, ob im Fall
der Ausutbung des Rlckkehrrechts beim beklagten Land eine Beschéaftigungs-
moglichkeit nach Entgeltgruppe 13 TV-L bestehe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt der Kléger sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Die Klage ist zwar zuléassig (unter I), je-
doch unbegrindet. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, es habe billigem
Ermessen entsprochen, dem Klager die Tétigkeiten im Jahr 2006 jeweils nicht
auf Dauer, sondern nur voribergehend zu Ubertragen, ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden (unter Il).

l. Die Klage ist zuléssig.
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1. Der Klager will festgestellt wissen, dass er seit Januar oder jedenfalls
April 2006 Vergutung nach Vergltungsgruppe lla BAT beanspruchen konnte.
Dieser Feststellungsantrag und das dem entsprechende Zahlungsbegehren
kénnen dem Grunde und der Héhe nach nur dann Erfolg haben, wenn das
beklagte Land dem Kléger im Januar oder April 2006 die Tatigkeit nach Vergu-
tungsgruppe lla BAT auf Dauer héatte Ubertragen missen. In diesem Fall ware
der Klager im Jahr 2006 in die VergUtungsgruppe lla BAT eingruppiert gewesen
und ihm wére der Vergutungsanspruch in der geltend gemachten Héhe bei der
nach § 39 Abs. 1 Satz1 TV-L am 1. November 2006 erfolgten Uberleitung in
den TV-L nach §§ 4, 5 TVU-L erhalten geblieben. Soweit der Klager erstmals in
der Revisionsbegrindung geltend macht, das beklagte Land héatte ihm nach
Inkrafttreten des TV-L die von ihm ausgelbte Tatigkeit auf Dauer Ubertragen
mussen, ergeben sich daraus nicht die mit den Klageantrdgen zur Entschei-
dung gestellten Zahlungsanspriiche. Dass gegebenenfalls andere Anspriiche,
etwa nach § 10 Satz 7 TVU-L, bestiinden, wenn die betreffende Verpflichtung
des beklagten Landes nach dem 31. Oktober 2006 bis zum 31. Oktober 2008
bestanden hétte, kénnte nur mit einer Klageerweiterung geltend gemacht
werden, die jedoch im Revisionsverfahren unzulassig ist. Daran &ndert auch der
Umstand nichts, dass das Landesarbeitsgericht eine etwa bestehende Pflicht
des beklagten Landes, dem Kléager nach dem 31. Oktober 2006 seine Tatigkeit
dauerhaft zu Ubertragen, geprift hat. Zur Stitzung der in den Klageantragen
beschriebenen Rechtsfolgen war diese Prifung nicht geeignet. Sie betraf einen
bis dahin nicht erhobenen Anspruch und erfolgte jenseits der durch die Klage-
antrage bestimmten Begrenzung des Streitgegenstands.

2. Dem Klé&ger steht hiernach das erforderliche rechtliche Interesse (§ 256
Abs. 1 ZPO) an der Feststellung der zutreffenden Eingruppierung zur Seite (zur
Zulassigkeit von Eingruppierungsfeststellungsklagen: vgl. BAG 22. Oktober
2008 -4 AZR 735/07 - Rn. 16, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Chemie Nr. 20;
6. Juni 2007 - 4 AZR 505/06 - Rn. 14, AP BAT 1975 §§ 22, 23 Nr. 308; 15. Mai
2002 -4 AZR 408/01 - Rn. 13, ZTR 2003, 81). Dem steht auch nicht im Weg,
dass der Klager die Feststellung seiner Eingruppierung ab Januar 2006 ver-
langt, obwohl er bis zum 31. Oktober 2008 im Ergebnis Verglitung nach Vergul-
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tungsgruppe lla BAT erhalten hat. Die begehrte Feststellung, dass ihm die
héhere Vergutung nicht aufgrund des Anspruchs auf eine Zulage zusteht,
sondern aufgrund ,genuiner Eingruppierung, ist fir sein Rechtsverhéltnis zum
beklagten Land deshalb von Bedeutung, weil sich, wenn der Klager mit seinem
Feststellungsbegehren durchdrénge, daraus die Verpflichtung des beklagten
Landes zur Zahlung der Vergutung nach Entgeltgruppe 13 TV-L in der vom
Klager beanspruchten Hbéhe auch fir die Zukunft ergdbe. Dass der Klager
gleichzeitig fur einen Teil des Anspruchszeitraums mit dem Antrag zu 2. Zah-
lungsanspriche durch Leistungsklage geltend gemacht hat, steht der Zulassig-
keit der Feststellungsklage nicht entgegen, weil der Feststellungsantrag auch
darlber hinausgehende Anspruchszeitraume umfasst.

Il. Die Klage ist unbegrindet. Der Klager ist nicht in die Vergltungsgrup-
pe lla BAT/Entgeltgruppe 13 TV-L eingruppiert. Voraussetzung hierfur waére,
dass ihm die Téatigkeiten - die unstreitig die Voraussetzungen der Vergitungs-
gruppe lla BAT/Entgeltgruppe 13 TV-L erflllen - auf Dauer Ubertragen waéren
oder die dauerhafte Ubertragung unter VerstoB gegen die Gebote billigen
Ermessens unterblieben wére. Weder das eine noch das andere ist der Fall.

1. Fir die Zeit bis zum Inkrafttreten des TV-L richtete sich die Eingruppie-
rung nach § 22 ff. BAT.

a) Nach § 22 Abs. 2 Satz 1 BAT ist der Angestellte in der Vergutungs-
gruppe eingruppiert, deren Tatigkeitsmerkmalen die gesamte von ihm nicht nur
vorubergehend auszulbende Tatigkeit entspricht. Die vom Klager in diesem
Zeitraum ausgeulbten Tatigkeiten der von ihm beanspruchten Vergutungsgrup-
pe lla waren ihm jedoch nicht auf Dauer, sondern nur voribergehend Ubertra-
gen. Deshalb erhielt der Klager bis zum 31. Oktober 2008 eine persdnliche
Zulage gemé&B § 10 Satz 1 TVU-L iVm. § 24 BAT und danach gemaB § 10
Satz 2 TVU-L die Zulage des § 14 TV-L.

b) Das beklagte Land war zu den vom Klager genannten Zeitpunkten im
Jahr 2006 nicht verpflichtet, ihm die betreffenden Téatigkeiten auf Dauer zu
ubertragen. Die nur vorlibergehende Ubertragung entsprach billigem Ermessen.
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aa) Die RechtmaBigkeit der voriibergehenden Ubertragung einer anders
bewerteten Tétigkeit ist an den Regeln zu messen, die der Arbeitgeber bei der
Auslibung seines arbeitsvertraglichen Leistungsbestimmungsrechts (Direktions-
rechts) entsprechend § 106 GewO (§ 315 Abs. 1 BGB) grundsatzlich einzuhal-
ten hat. Die Austibung des Direktionsrechts durch den Arbeitgeber hat billigem
Ermessen zu entsprechen (BAG 17. Januar 2006 - 9 AZR 226/05 - AP BAT-O
§24 Nr. 6; 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zu Il 3 ¢ bb der Griinde, BAGE 101,
91).

(1) Im Fall der interimistischen Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit
kommt es im ersten Schritt darauf an, ob es billigem Ermessen entspricht, dem
Arbeitnenmer die anders bewertete Tatigkeit Gberhaupt, wenn auch nur vori-
bergehend, zu (ibertragen. In einem zweiten Schritt ist, wenn die Ubertragung
von Anfang an oder auch erst nach einer bestimmten Zeit mit einer héheren
Vergutung oder einer vorubergehend gewahrten Zulage verbunden ist, zu
prufen, ob es billigem Ermessen entspricht, diese Tétigkeit nur voriibergehend
zu Ubertragen. Dabei ist unter Beachtung aller Umsténde des Einzelfalls abzu-
wéagen, ob das Interesse des Arbeitgebers daran, die Tatigkeit nur vorliberge-
hend zu Ubertragen, oder das Interesse des Arbeithehmers an der Beibehaltung
der héherwertigen Tatigkeit und - falls damit verbunden - auch der besseren
Bezahlung Uberwiegt. Insgesamt ist damit eine ,doppelte* Billigkeitsprifung
geboten.

(2) Entspricht die voriibergehende Ubertragung der Téatigkeit nicht billigem
Ermessen, so erfolgt die Bestimmung der ,Leistung“ entsprechend § 315 Abs. 3
Satz 2 BGB durch eine richterliche Entscheidung. Sie kann bei der interimisti-
schen Ubertragung einer hoéherwertigen Tétigkeit - je nachdem, worin die
Unbilligkeit liegt - darin bestehen, dass die Ubertragung der Tétigkeit nicht als
nur voribergehend, sondern als auf Dauer vorgenommen erklért wird oder die
zeitliche Dauer anders bestimmt wird. Die Beweislast daflir, dass die Austbung
des Direktionsrechts biligem Ermessen entspricht, tragt derjenige, der das
Leistungsbestimmungsrecht austbt (BAG 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zu
I13¢cbb (1) und (2) der Griinde, BAGE 101, 91; 16. September 1998 - 5 AZR
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183/97 - AP BAT-O §24 Nr. 2 = EzA BGB § 315 Nr. 49; 17. Dezember 1997
-5 AZR 332/96 - BAGE 87, 311).

(3) Wird demselben Angestellten dieselbe oder eine gleichermaBen ho-
herwertige Tétigkeit mehrmals nacheinander vorlibergehend oder vertretungs-
weise Ubertragen, unterliegt jeder dieser Ubertragungsakte der gerichtlichen
Billigkeitskontrolle entsprechend § 315 BGB. Ist bei auch nur einer dieser
mehreren interimistischen Ubertragungen billiges Ermessen hinsichtlich des-
sen, dass die Ubertragung nicht auf Dauer erfolgte, nicht gewahrt, kann dies zur
Folge haben, dass diese Ubertragung kraft richterlicher Entscheidung entspre-
chend § 315 Abs. 3 Satz2 BGB als auf Dauer erfolgt anzusehen ist (BAG
17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zu Il 3 e der Griinde, BAGE 101, 91).

bb) Das Landesarbeitsgericht hat diese Grundséatze in revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise auf den Streitfall angewandt. Der Begriff des
billigen Ermessens iSv. § 106 Satz 1 GewO (§ 315 Abs. 3 BGB) ist ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff. Dessen richtige Anwendung kann das Revisionsgericht
grundsétzlich nur darauf nachprifen, ob das Tatsachengericht ihn frei von
Rechtsirrtum angewandt hat und ob die Abwagung der Besonderheiten des
Einzelfalls vollstandig, ohne inneren Widerspruch und frei von VerstéB8en gegen
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungsséatze erfolgt ist (BAG 28. August 1996
-7ABR 42/95- zu B2 der Grinde, AP BetrVG 1972 § 76a Nr. 7 = EzZA
BetrVG 1972 § 76a Nr. 11). Diesem MaBstab wird die Wirdigung des Landes-
arbeitsgerichts gerecht.

(1) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht entscheidend darauf abgestellt,
dass dem beklagten Land eine dauerhafte Ubertragung der vom Klager ausge-
Ubten Téatigkeiten im Jahr 2006 rechtlich nicht méglich war. Fir die dauerhafte
einseitige Ubertragung von Arbeit bei einem anderen Arbeitgeber war keine
Rechtsgrundlage gegeben.

(2) Grundlage fir die Ubertragung héherwertiger Tatigkeiten war im streiti-
gen Zeitraum § 12 BAT, der auszugsweise lautet:

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

22

23

24

25

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

I, Yony SIomMUIy

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

1ZInyosag


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 10 AZR 134/11

»9 12
Versetzung, Abordnung, Zuweisung

(1) Der Angestellte kann aus dienstlichen oder betriebli-
chen Grinden versetzt oder abgeordnet werden. Soll
der Angestellte an eine Dienststelle auBerhalb des
bisherigen Dienstortes versetzt oder voraussichtlich
langer als drei Monate abgeordnet werden, so ist er
vorher zu horen.

(2) Dem Angestellten kann im dienstlichen/betrieblichen
oder Offentlichen Interesse mit seiner Zustimmung
voribergehend eine mindestens gleichbewertete
Tétigkeit bei einer Einrichtung auBerhalb des raumli-
chen Geltungsbereichs dieses Tarifvertrages oder
bei einer anderen o6ffentlichen Einrichtung zugewie-
sen werden. Die Rechtsstellung des Angestellten
bleibt unberihrt; ..."

Wahrend die in § 12 Abs. 1 BAT erwéahnte Versetzung die - auch dau-
erhafte - Ubertragung einer anderen als der bisherigen Arbeit bei demselben
Arbeitgeber ermdéglicht (BAG 20. Januar 1988 -4 AZR 489/87 -), stellt die
Abordnung ,die Zuweisung einer vorlibergehenden Beschéaftigung bei einer
anderen Dienststelle oder bei einem anderen Betrieb desselben oder eines
anderen Arbeitgebers unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhéaltnisses”
dar (BAG 11.Juni 1992 - 6 AZR 218/91 - zu Il 2 der Griinde, AP BAT § 12
Nr. 2). Fur die dauerhafte, auf das Direktionsrecht gestitzte Ubertragung von
Téatigkeiten bei einem anderen Arbeitgeber bietet § 12 BAT demnach keine
Grundlage.

(3) Eine andere Rechtsgrundlage wird vom Kléger nicht aufgezeigt. Sie ist
auch nicht ersichtlich. Insbesondere ermdglicht es § 106 Satz1 GewO dem
Arbeitgeber nicht, dem Arbeithnehmer dauerhaft Arbeitsleistung bei einem
anderen Arbeitgeber (Unternehmen) zu Ubertragen. Die dauerhafte Ubertra-
gung einer Tatigkeit kann der Arbeitnehmer nur verlangen, wenn der Arbeitge-
ber auch die rechtliche Méglichkeit hat, die Ubertragung vorzunehmen. Diese
Méoglichkeit hatte das beklagte Land zu den hier in Rede stehenden Zeitpunkten
im Jahr 2006 weder gegeniiber dem Klager noch gegeniiber der Arztekammer
oder gegenuber dem ZzA, die beide eigensténdige juristische Personen des
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 10 AZR 134/11

Offentlichen Rechts sind. Richtig ist zwar, dass ein Wegfall der Beschéfti-
gungsmdglichkeit bei der Arztekammer bzw. bei dem ZzA nicht - jedenfalls nicht
unmittelbar - absehbar war und auch bis heute nicht eingetreten ist. Das andert
aber nichts daran, dass diese Beschéftigungsmdglichkeit nicht bei dem beklag-
ten Land bestand.

(4) Unerheblich ist, ob das beklagte Land freie Stellen nach Vergltungs-
gruppe lla BAT hatte. Der Klager kénnte mit seinem Begehren nur dann Erfolg
haben, wenn billiges Ermessen verlangt hatte, dass ihm die im Streitfall vori-
bergehend Ubertragene Tétigkeit bei der Arztekammer bzw. beim ZzA auf
Dauer Ubertragen worden wére.

2. Ob der Klager im Geltungszeitraum des TV-L Anspruch auf dauerhafte
Ubertragung der von ihm ausgeiibten Téatigkeit hatte, kann dahinstehen. Selbst
wenn dies der Fall gewesen wére, ergaben sich daraus nicht die mit den Klage-
antragen verfolgten Anspruche.

M. Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen dem Klager nach § 97

Abs. 1 ZPO zur Last.

Mikosch Mestwerdt Schmitz-Scholemann

Thiel Trimner
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