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Aktenzeichen: 10 AZR 416/91
Bundesarbeitsgericht 10. Senat

I. Arbeitsgericht

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urteil vom 24. Marz 1993
- 10 AZR 416/91 -

Urteil vom 29. Januar 1991

www.prinz.law

Wuppertal - 7 Ca 1950/90 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23, Juli 1991
Disseldorf - 8 Sa 403/91 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Flir die Fachpresse : Nein

Flr das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Vertretungszulage bei Abwesenheitsvertretung

Gesetz: ;
BGB § 242; BAT § 24

Leitséﬁze:

Keine

Hinweise des Senats:

Vertretungszulage nach § 24 Abs. 2 BAT flr einen Ange—

stellten,

der arbeitsvertraglich zur Abwesenheitsver-

tretung verpflichtet ist und vorubergehend zeitlich Uber-
wiegend Vertretungsaufgaben wahrnimmt.
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10 AZR 416/91

8 Sa 403/91 Disseldorf |m Namen des v°|kes!

Verklndet am
24. Marz 1993

Bartel, -
Reg.-Sekretérin Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 24. Marz 1993 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Matthes, die Richter Dr. Freitag und Hauck sowie die ehren-

amtlichen Richter Stabenow und Grimm fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dlisseldorf vom 23. Juli
1991 - 8 Sa 403/91 - wird zurlickgewiesen.
Der Klager trégt die Kosten der Revision.

Vvon Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariber, ob dem Kladger eine tarifliche

Vertretungszulage zusteht.

Der Klager ist bei dem Beklagten als Angestellter besch&f-
tigt. Auf das Arbeitsverhaltnis findet aufgrund beiderseitiger
Tarifgebundenheit der Bundes-Angestelltentarifvertrag in der Fas-
sung des Tarifvertrages fir den Bundesverband fur den Selbst-
schutz vom 17. Mail 1982 Anwendung. Der Kléger erhdalt Vergitung

nach VergGr. V b BAT.

Der Kl&ger ist in der Dienststelle W als Fachbear-
beiter beschaftigt. Nach Ziffer 5.1.2 der vorlé&ufigen Dienstvor-
schrift Nr. 5 flir den Dienstbetrieb an den Dienststellen des Be-
klagten wird der Dienststellenleiter beili Abwesenheit und wd&hrend
seines Urlaubs durch den Fachbearbeiter vertreten. Bei Abwesen-
heit Uber einen langeren Zeitraum wird ein Vertreter auf Vor-

schlag der Landesstelle durch die Bundeshauptstelle bestimmt.
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Mit Wirkung vom 1. Juni 1989 wurde der Dienststellenleiter
der Dienststelle W zur Landesstelle Essen abgeordnet., Mit
Schreiben vom 19, Juni 1989 wurde der Leiter der Dienststelle
H , der Zeuge St., zusdtzlich mit der vertretungsweisen Wahr-
nehmung der Aufgaben des Leiters der Dienststelle W be-
auftragt. Mit Wirkung zum 1. April 1990 wurde die Stelle des
Dienststellenleiters der Dienststelle W neu besetzt. Der

Dienststellenleiter erhdlt Verglitung nach VergGr., IV a BAT.

Der Klager begehrt flr die Zeit vom 1. Juli 1989 bis zum
31, Marz 1990 die Zahlung einer Zulage nach § 24 BAT in Hbhe des
Differenzbetrages zwischen seiner Vergltung nach VergGr. V b BAT

und der Vergltung nach VergGr. IV a BAT.

Die tarifliche Bestimmung des § 24 BAT hat, soweit sie vor-

liegend von Interesse ist, folgenden Wortlaut:

§ 24 Vorubergehende Ausilbung einer hdherwertigen
Tatigkeit.

(1) Wird dem Angestellten vorlibergehend eine an-
dere Tatigkeit (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1) Ubertra-
gen, die den Tatigkeitsmerkmalen einer hdheren
als seiner Verglitungsgruppe entspricht (§ 22

Abs. 2 Unterabs. 2 bils 5), und hat er sie minde-
stens einen Monat ausgelbt, erhdlt er fir den Ka-
lendermonat, in dem er mit der ihm Ubertragenen
Tatigkeit begonnen hat, und fir jeden folgenden
vollen Kalendermonat dieser Tatigkeit eine per-
sdnliche Zulage.

(2) Wird dem Angestellten vertretungsweise eine
andere Tatigkeit (8 22 Abs. 2 Unterabs. 1) Uber-
tragen, die den Tatigkeltsmerkmalen einer hdheren
als seiner Vergltungsgruppe entspricht (§ 22

Abs. 2 Unterabs. 2 bis 5), und hat die Vertretung
léanger als drei Monate gedauert, erhdlt er nach
Ablauf dieser Frist eine persdénliche Zulage flr
den letzten Kalendermonat der Frist und flr jeden
folgenden vollen Kalendermonat der welteren Ver-

tretung. ...
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(3) Die persdnliche Zulage bemiffit sich aus dem
Unterschied zwischen der Vergltung, die dem Ange-
stellten zustehen wirde, wenn er in der hdéheren
Verglitungsgruppe eingruppiert ware, und der Ver-
glitung der Vergltungsgruppe, in der er eingrup-
piert ist.

Der Klager vertritt die Auffassung, ihm stehe eine Zulage
nach § 24 BAT deshalb zu, weil er wdhrend der Zeit vom 1. Juli
1989 bis zum 31. Marz 1990 Uberwiegend die Dienstaufgaben des
Dienststellenleiters der Dienststelle W wahrgenommen
habe. Der von dem Beklagten mit der Vertretung des Dienststellen-
leiters beauftragte Zeuge St. habe diese Tatigkeit wegen der ihm
ebenfalls obliegenden Leitung der Dienststelle H nur zu
weniger als 50 v. H. seiner Arbeitszeit auslben koénnen. Da der
Beklagte dies von vornherein habe erkennen kdénnen, sei der An-

spruch zumindest nach Treu und Glauben begrindet.

Der Klager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn fur die Zeit
vom 1., Juli 1989 bis 31. Marz 1990 eine persdnli-
che Zulage in Hbhe des Differenzbetrages zwischen
der VergGr. V b Fallgruppe 2 und der VergGr. IV a
des. BVS—Tarifvertrages in der Fassung vom 17. Mai
1982 zu zahlen und die nachzuzahlenden Betrége
jeweils ab Falligkeit mit 4 % zu verzinsen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Be-
klagte vertritt die Auffassung, dem Klager stehe ein Anspruch auf
die Zulage nicht zu. Dem Klager sei die Wahrnehmung der Aufgaben
des Dienststellenleiters weder voribergehend noch vertretungswei-

se Ubertragen worden. Mit der Vertretung des Dienststellenleiters
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sei der Zeuge St. beauftragt worden. Dieser habe die Dienstaufga-
ben des Dienststellenleiters auch zeitlich Uberwiegend wahrgenom-—

nen.

‘Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision begehrt der
Kldger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Der

Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen,

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist unbegrindet. Dem Klager steht fir die Zeit
vom 1. Julli 1989 bis zum 31. M&rz 1990 ein Anspruch auf eine Zu-

lage nach § 24 BAT nicht zu.

I. Das Landesarbeitsgericht nimmt an, die tariflichen Voraus-
setzungen nach § 24 Abs. 2 Satz 1 BAT seien nicht erfillt. Zwar
habe ein Vertretungsfall vorgelegen, da der bisherige Dienststel-
lenleiter zur Landesstelle Essen abgeordnet worden sei. Die Ver-
tretung sei jedoch nicht dem Klager, sondern ausdrlicklich dem

Zeugen St. Ubertragen worden.

Die Ubertragung der Vertretung an den Zeugen St. durch den
Beklagten sei auch nicht rechtsmifbrduchlich gewesen. Eine
rechtsmifbréuchliche Gestaltung hatte nur dann vorgelegen, wenn
der Beklagte gewufft hatte oder hatte wissen missen, daf der Zeuge
St. die Vertretung nicht wahrnehmen konnte und deshalb der Klager
die Aufgaben nahezu vollsténdig wahrnehmen mufite. Dies sei jedoch

nicht der Fall gewesen. Der Klé&ger sei zur Vertretung des Dienst-
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stellenleiters bel dessen Abwesenheit verpflichtet gewesen. Auch
wenn die Vertretungstédtigkeit im Klagezeitraum Uberwogen hétte,
l4ge noch keine rechtsmifbréuchliche Ubertragung der Vertretung
an den Zeugen St. vor, da es im Ermessen des Klagers gelegen
habe, welche Aufgaben er bei Abwesenheit des Zeugen St. erledigte

und welche er diesem zur Bearbeitung Ulberlief.

II. Diesen Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts ist zuzustim-
men. Dem Klager steht ein Anspruch auf eine Zulage nach § 24 BAT

nicht zu.

1. Die tariflichen Voraussetzungen fur einen Anspruch auf eine
Zulage nach § 24 Abs. 1 BAT liegen nicht vor. Nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts, die vom Klé&ger mit der Revision
nicht angegriffen werden, ist dem Kliger die voribergehende Wahr-
nehmung der T&tigkeit des Dienststellenleiters, die den Tatig-
keitsmerkmalen der VergGr. IV a BAT entspricht, nicht Ubertragen
worden. Diese Tatigkeit ist durch die Bundeshauptstelle der Be-
klagten vielmehr ausdricklich dem Leiter der Dienststelle H '
dem Zeugen St., uUbertragen worden. Dies entspricht auch der Zif-
fer 5.1.2 Satz 2 der vorliufigen Dienstvorschrift, die im Falle
einer lé&ngeren Abwesenheit des Dienststellenleiters die Bestim-

mung eilnes Vertreters durch die Bundeshauptstelle vorsieht.

2, Zutreffend nimmt das Landesarbeitsgericht an, daf auch die
tariflichen Voraussetzungen fuUr einen Anspruch des Klégers auf
eine Zulage nach § 24 Abs. 2 BAT nicht vorliegen. Dem Klédger ist
die Tatigkeit des Dienststellenleiters auch nicht vertretungswei-

se Ubertragen worden.
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a) Zwar lag in der Zeit vom 1. Juli 1989 bis zum 31. Marz 1990
ein Fall der Vertretung i.S. von § 24 Abs. 2 BAT vor, da der bis-
herige Dienststellenleiter wegen seiner Abordnung zur Landesstel-
le Essen die ihm Ubertragene TAtigkeit vorlUbergehend nicht wahr-
nehmen konnte (vgl. BAG Urteil vom 25. Oktober 1967 - 4 AZR

12/67 - AP Nr. 1 zu § 24 BAT und BAGE 24, 452 = AP Nr. 2 zu § 24
BAT)} die Vertretung ist jedoch nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts dem Zeugen St. und nicht dem Kl&ger Ubertragen

worden.

b) Der Klager macht mit seiner Revision geltend, daff ihm ein
Anspruch nach § 24 Abs. 2 BAT deshalb zustehe, weil ihm arbeits-
vertraglich die Vertretung des Dienststellenleiters ubertragen
worden sei und er diese Tétigkeit im Klagezeitraum Uberwiegend

ausgelbt habe. Damit kann er jedoch keinen Erfolg haben.

Zwar trifft es zu, daR die Vertretung des Dienststellenlei-
ters bel Abwesenheit und im Urlaub dem Kl&ger nach Ziffer 5.1.2
Satz 1 der vorlaufigen Dienstvorschrift arbeitsvertraglich utber-
tragen ist. Insoweit liegt jedoch nicht die vertretungsweise
Ubertragung einer anderen TAtigkeit i.S. von § 24 Abs. 2 Satz 1
BAT, die den T&tigkeitsmerkmalen einer hdheren als seiner Vergl-
tungsgruppe entspricht, vor. Auf den zeitlichen Umfang der Aus-

ubung dieser Tatigkeit kommt es deshalb nicht an.

Die Vertretung des Dienststellenleiters im Falle der Abwe-

senheit und des Urlaubs gehdért zu der vom Kldger auf Dauer auszu-

Ubenden TAtigkeit. Sie ist deshalb in die tarifliche Bewertung
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seiner Tatigkeit bel der Eingruppierung mit einzubeziehen (§ 22
Abs. 2 Unterabs. 1 BAT; vgl. BAG Urteil vom 5. September 1973 - 4
AZR 549/72 - AP Nr. 3 zu § 24 BAT; Urteil vom 29. September 1982
- 4 AZR 1161/79 - AP Nr. 66 zu §§ 22, 23 BAT 1975). Deshalb
stellt dieser Teil seiner Tatigkeit keine "andere Tatigkeit" i.Ss.
von § 24 Abs. 2 BAT dar. Die Abwesenheitsvertretung wird auch
dann nicht zu einer “anderen Tatigkeit", wenn sie flr einen vor-
Ubergehenden Zeitraum zeitlich Uberwiegt. Da der Beklagte dem
Zeugen St. die Vertretung des Dienststellenleiters Ubertragen
hatte und der Kl&ger diesen in Auslbung seiner auf Dauer Ubertra-
genen Aufgabe bei Abwesenheit vertrat, vermag diese Abwesenheits-
vertretung deshalb einen Anspruch auf die Zulage nach § 24 Abs. 2
BAT nicht zu begrinden (vgl. BAG Urteil vom 25. Februar 1987 - 4

AZR 217/86 - AP Nr. 14 zu § 24 BAT).

3. Der Anspruch des Klagers ist auch nicht unter dem rechtli-
chen Gesichtspunkt einer rechtsmifbrduchlichen Verwendung der Ge-

staltungsméglichkeit des § 24 BAT begrundet.

Der Klager macht selbst nicht geltend, daf ihm die Vertre-
tung des Dienststellenleiters auf Dauer hatte Ubertragen werden
missen (vgl. BAG Urteil vom 10. Februar 1988 - 4 AZR 585/87 - AP
Nr., 15 zu § 24 BAT, m.w.N.; Urteil vom 16. Januar 1991 - 4 AZR
301/90 - AP Nr. 3 zu § 24 MTA, auch zur Verdéffentlichung in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen). Deshalb kommt, wie
das Landesarbeitsgericht zutreffend annimmt, eine rechtsmif-
bréuchliche Verwendung der Gestaltungsmdglichkeit des § 24 BAT

allenfalls unter dem Gesichtspunkt in Betracht, daf die vertre-
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tungsweise Ubertragung einer T&tigkeit an einen Angestellten er-
folgt ist, der diese Tatigkeit gar nicht wahrnehmen kann, und sie
deshalb notwendigerweise von einem anderen Angestellten wahrge-

nommen werden mufl.

Ein rechtsmifbréuchliches Verhalten des Beklagten beil der
Ubertragung der vertretungsweisen Wahrnehmung der Aufgaben des
Dienststellenleiters an den Zeugen St. verneint das Landesar-
beitsgericht jedoch mit der Begrindung, daf der Zeuge St. die
Aufgaben des Dienststellenleiters der Dienststelle W
wahrnehmen konnte und die Ubertragung der Vertretung an ihn auch
deshalb nicht rechtsmifbrauchlich gewesen ware, wenn der Kllger
tatséchlich Uberwiegend die Aufgaben des Dienststellenleiters
wahrgenommen haben sollte. Dies folge daraus, da’ dem Klager die
Wahrnehmung der Aufgaben des Dienststellenleiters bei dessen Ab-
wesenheit als Daueraufgabe oblegen und es in seinem Ermessen ge-
standen habe, in welchem Umfange er diese Aufgaben bei Abwesen-

heit des Zeugen St. erledigte oder nicht.

Diese Begrindung des Landesarbeitsgerichts ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts hat der Zeuge St. Vertretungsaufgaben
wahrgenommen und hétte sie auch in erweitertem Umfange wahrnehmen
kénnen und missen, wenn sie nicht vom Klager in seiner Funktion
als Abwesenheitsvertreter erledigt worden wdren. Als Abwesen-
heitsvertreter hatte der Klager insoweit einen Ermessensspiel-
raum. Er konnte die Aufgaben des Dienststellenleiters in Vertre-

tung des Zeugen St. wahrnehmen oder sie diesem zur Erledigung
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Uberlassen. Daraus folgert das Landesarbeitsgericht mit Recht,

daR ein rechtsmifbrduchliches Verhalten des Beklagten nicht vor-

lag.

IITI. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs.

Matthes Dr. Freitag

Der ehrenamtliche
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