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Gesetz: BAT § 59; AVG § 23; BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag

Leitsitze:

Das Arbeitsverhiltnis eines Angestellten des &ffentlichen
Dienstes wird nach MaBgabe des § 59 Abs. 1 BAT durch die
im Verlauf des Arbeitsverhiltnisses von einem Rentenver-
sicherungstriger getroffene Feststellung der Berufsun-
fghigkeit des Angestellten dann nicht beendet, wenn der
Angestellte fiir die ihm im Zeitpunkt der Feststellung
iibertragene Tadtigkeit nicht berufsunfihig ist, Das kann
auch der Fall sein, wenn der Arbeitgeber den fiir seine
urspringliche Tdtigkeit nicht mehr berufsfihigen Ange-
stellten schon vor Feststellung der Berufsunfihigkeit
auf einem Arbeitsplatz weiterverwendet hat, der von der
Feststellung des Rentenversicherungstrigers nicht er-
faBt wird.
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Aktenzeichen: 2 AZR 550/72
Urteil des BAG vom 8. November 1973 LAG Schleswig-Holstein
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2 _AZR 550/72

1 Sa 261/72 Schleswig-
Holstein

Verkiindet am
8. November 1973

gez. Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschidftsstelle

In Sachen

ppP.

Matthias Prinz
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 8. November 1973 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Grdninger, die Richter Dr. Rengier und

Hillebrecht sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.

und XKerrmann fiir Recht erkannt:
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die Revision des Kligers wird das Urteil
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
12. September 1972 - 1 Sa 261/72 - aufgehoben,

Berufung des beklagten Landes gegen das Urteil
Arbeitsgerichts Elmshorn vom 13. Juli 1972
Ca 442/72 - wird zuriickgewiesen.

beklagte Land trigt die Kosten der Berufung
der Revision.
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Tatbestand:
Der im Jahre 1929 geborene Kliger ist gelernter Zimmermann

und war im Baugewerbe zuletzt als Polier tdtig. Seit einem
schweren Arbeitsunfall im Jahre 1963 konnte er diesen Beruf nicht
mehr ausiiben; als Dauerschaden blieb eine Minderung der Erwerbs-
fahigkeit von 40 v.H. zurilick., Seit 1. Januar 1965 war er als
Bauaufseher beim StraBenbauvamt I , €iner Dienststelle des
beklagten Landes, angestellt. Damals war er als Schwerbe-
schidigter anerkannt; diese Eigenschaft endete mit Ablauf des
Monats Juni 1969. Seit 1966 war er in der Vergiitungsgruppe

VIII BAT eingestuft, in der er bis jetzt verblieb.

Seit Oktober 1968 beschiftigte das beklagte Land den Kliger
nicht mehr als Bauaufseher im AuBendienst, sondern im Innen-
dienst in der Lichtpauserei und bei der Postabfertigung, spiter
nur noch als Pauser. AnlaB dazu war der krankenhaus- und amts-
drztlich festgestellte Befund, eine Weiterbeschédftigung des
Kl&dgers in der Bauliberwachung konne zu nachhaltigen Verschlechte-
rungen seines Gesundheitszustandes fiihren.

Im Januar 1969 beantragte der Kliger bei der Bundesversiche-
rungsanstalt filir Angestellte die Gewdhrung einer Rente wegen Be-
rufsunfdhigkeit. Seine gegen die Ablehnung des Antrages gefiihrte
Klage hatte beim Sozialgericht und beim Landessozialgericht Er-
folg. Nach dem rechtskridftigen Urteil des Landessozialgerichts
Schleswig~Holstein vom 19. Januar 1972 - L 4 An 3%5/70 - ist der
Kldger berufsunfihig im Sinne des § 23 Abs. 2 Satz 1 AVG fiir
den Gesamtbereich der Bauwirtschaft einschlieBlich einer rein
aufsichtsfiihrenden Tdtigkeit; die ganz einfache Titigkeit als
Pauser sei fiir den Kliger im Sinne des § 23 Abs. 2 Satz 2 AVG
nicht zumutbar. Der daraufhin dem Kl&ger erteilte Bescheid liiber
die Bewilligung einer Rente wegen Berufsunfihigkeit ging dem
beklagten Land am 9. Mai 1972 zu.

Mit Schreiben vom 18. Mai 1972 an den Kl&ger erklérte das
beklagte Land unter Berufung auf § 59 Abs. 1 BAT das Arbeits-
verhdltnis mit dem 31. Mai 1972 fiir beendet. Hiergegen richtet
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sich die Klage, mit der der Klidger die Feststellung begehrt, daB
das Arbeitsverhdltnis iiber den 31. Mai 1972 hinaus fortbesteht.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben; das Landes-
arbeitsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Kldger seinen Klageantrag weiter, wdhrend das beklagte Land um
Zurickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Wiederherstellung
des Urteils des Arbeitsgerichts.

I. Das beklagte Land rechtfertigt seine Ansicht, das Arbeits-
verhidltnis mit dem Kldger habe am 31, Mai 1972 von selbst ge-
endet, allein damit, in diesem Zeitpunkt seien die Voraussetzun-
gen des § 59 BAT erfiillt gewesen. Soweit dem das Landesarbeits-—
gericht aus Rechtsgriinden gefolgt ist, h8lt seine Auffassung der
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Nach § 59 Abs. 1 Satz 1 BAT endet das Arbeitsverhidltnis
eines Angestellten, wenn durch den Bescheid eines Rentenver-
sicherungstrigers festgestellt wird, daB der Angestellte berufs-
oder erwerbsunfihig ist. Ein Bescheid, der die Berufsunfdhigkeit
des Kligers im Sinne des § 23 Abs. 2 Satz 1 AVG feststellt, liegt
vor. Diese Berufsunfdhigkeit gilt fiir den Gesamtbereich der Bau-
wirtschaft einschlieBlich der vom Kldger vor Oktober 1968 ver-
richteten T&dtigkeit eines Bauaufsehers. Die Berufsunfihigkeit
bezieht sich jedoch nicht auf die spdtere Verwendung des Klagers
als Pauser. Eine solche Tidtigkeit ist, wie der Rentenbescheid

in Verbindung mit dem darin in bezug genommenen Urteil des Lan-
dessozialgerichts ausweist, fiir den Kl&dger sozial unzumutbar im
Sinne des § 23 Abs. 2 Satz 2 AVG, so daB er auf sie nicht ver-

wiesen werden kann.

2. Bei dieser Sachlage ist fiir eine Anwendung des § 59 Abs. 1
BAT kein Raum. Diese Vorschrift ist nach ihrem Sinn und Zweck
dahin zu verstehen, daB im Falle der Berufsunfdhigkeit, die nur
einen Teilbereich moglicher Berufstidtigkeiten erfaBt, die Be~
endigung des Arbeitsverhdltnisses nur dann eintreten soll, wenn
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die Berufsunfihigkeit hinsichtlich derjenigen T&tigkeit fest-
gestellt wird, die in diesem Zeitpunkt den Gegenstand des Ar-
beitsverhdltnisses bildet, wenn also der Angestellte fiir die
gegenwdrtig, nicht aber fiir die frither ausgeilibte Tdtigkeit be-
rufsunfihig ist. Diese Auffassung hat der Senat zu der gleich-
gelagerten Vorschrift des § 56 BMT-G II schon in seinem Urteil
vom 7. November 1968 vertreten (BAG AP Nr. 1 zu § 56 BMT-G II m.
zust. Anm. v. Spiertz). Daran ist auch fiir den vorliegenden, im
Tatsichlichen etwas anders gelagerten Fall festzuhalten. Im ein-
zelnen gilt folgendes:

a) Nach allgemeiner Ansicht, die sich schon aus einer verniinfti-
gen Wortinterpretation der Bestimmung herleiten lieBe, ist § 59
BAT nicht anwendbar, wenn die Berufsunfihigkeit bereits vor der
Einstellung des Angestellten festgestellt war. Das Arbeitsver-
hdltnis kann dann nur nach den allgemeinen Regeln beendet werden
(Clemens-Scheuring-Steingen-Gorner-Opalke, BAT, Hptbd. I [;Stand
Juni 1973_7, § 59 Anm. 2; Crisolli-Tiedtke, Das Tarifrecht der
Angestellten im 8ffentlichen Dienst / Stand Juli 1973 _7, BAT § 59
Erltg. 2a; Uttlinger-Breier, BAT, 5. Aufl., § 59 Erltg. 1a). Dem-
nach fallt ein fiir berufsunfihig erkldrter Arbeitnehmer bei Ein-
stellung fiir eine andere berufliche Tdtigkeit erst dann unter

§ 59 BAT, wenn er fiir diese neue Tdtigkeit nicht mehr berufsfihig
im Sinne der Rentenversicherungsgesetze ist (Spiertz, Ziff. 3 der
Anm, AP Nr. 1 zu § 56 BMT-G II). § 59 BAT steht selbst einer Neu-
einstellung durch den bisherigen Arbeitgeber, bei dem er gemidB

§ 59 BAT ausgeschieden ist, nicht im Wege (Uttlinger-Breier, aa0).

Aus dieser Beschrinkung des § 59 BAT auf die Fille, in denen
die Berufsunfdhigkeit fiir bestimmte Bereiche wdhrend des laufen-
den Arbeitsverhdltnisses festgestellt wird, 188t sich auf den Sinn
und Zweck der Regelung schlieBen. Sie will auf der einen Seite den
Arbeitnehmer schiitzen, der nicht mehr in der Lage ist, weiterhin
die bisherige Arbeit zu leisten. Die mit einer Weiterbeschdafti-
gung verbundene Gefahr der Verschlimmerung seines Gesundheitszu-
standes wird ausgerdumt, indem ihm die Entscheidung iiber die
Fortsetzung des bisherigen Arbeitsverhdltnisses abgenommen wird,
sofern er den entsprechenden Rentenantrag erfolgreich gestellt
hat. Dieser Schutz geht allerdings nicht so weit, daBl der Ar-
beitnehmer jegliche Tdtigkeit unterlassen miiBte; er kann - wie
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bereits erwdhnt - ungeachtet des § 59 BAT ein neues Arbeitsver-
hdltnis ~ auch mit seinem bisherigen Arbeitgeber -~ eingehen. Auf
der anderen Seite will § 59 BAT dem Arbeitgeber unter erleichter-
ten Voraussetzungen die Trennung von einem Arbeitnehmer ermdg-
lichen, der ganz oder teilweise nicht mehr in der Lage ist, seine:
bisherigen Tdtigkeit nachzukommen. Fiir einen derartigen Schutz
des Arbeitgebers besteht allerdings kein AnlaB mehr, wenn der Ar-
beitnehmer in Kenntnis der festgestellten Berufsunfihigkeit neu

eingestellt ist.

b) Nicht hingegen liegt dem § 59 Abs. 1 BAT - wie es das be-
klagte Land hat anklingen lassen - der Gedanke zugrunde, daB der
berufsunfdhige Arbeitnehmer durch die Rente nunmehr versorgt sei
und deshalb kein Bediirfnis bestehe, das Arbeitsverhdltnis fortzu-
setzen. Es wdre sonst nicht zu verstehen, aus welchen Griinden
nicht auch ein Arbeitsverhiltnis von § 59 BAT erfaBt wiirde, das
nach der Feststellung der Berufsunfidhigkeit eingegangen ist; denn
die Versorgung durch die Rente besteht nach wie vor.

19], ONY :SIOMUTE]

In diesem Zusammenhang ist bedeutsam, daB die Rente wegen
Berufsunfihigkeit keine Lohnersatz-, sondern lediglich eine Lohn-
ausgleichsfunktion hat, Sie will die Einkommensminderung aus-
gleichen, die dem Berufsunfihigen in aller Regel dadurch entsteht
daB er in einem seiner Ausbildung und seinen Kenntnissen ent-
sprechenden Beruf nicht mehr uneingeschrinkt tdtig sein kann.
Damit wird sinngem&B vorausgesetzt, daB der Berufsunfihige noch
weiter tdtig ist. Folgerichtig verliert er auch nicht seine Rente
wenn er in einem anderen, im Sinn des Sozialversicherungsrechts
ihm nicht zumutbaren Beruf (vgl. § 23 Abs. 2 Satz 2 AVG) noch
Einkommen erzielt.
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Diese Zusammenhinge ilibersieht das Landesarbeitsgericht bei
seiner Erwdgung, es sei nicht sachwidrig, ein auch fiir den Ar-
beitnehmer unzumutbares Arbeitsverhiltnis zu beenden. Unzumutbar-
kKeit im Sinne des § 23 Abs, 2 Satz 2 AVG hat nicht die gleiche
Bedeutung wie Unzumutbarkeit im arbeitsrechtlichen Sinn (vgl.etwa

§ 626 Abs. 1 BGB, § 9 Abs. 1 KSchG 1969). Wenn der Arbeitnehmer
eine im Sinne des Sozialversicherungsrechts unzumutbare, weil mit

einem sozialen Abstieg verbundene Arbeit dennoch ausiiben will
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und - wie der Kl&ger - iliber einen lé&ngeren Zeitraum hin auch aus-
iibt, kann von einem unzumutbaren Arbeitsverh&@ltnis nicht die Rede

sein.

c) Aus diesen Uberlegungen folgt, daB die Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses gemdB § 59 BAT dann nicht eintreten kann, wenn
die Berufsunfdhigkeit, wie sie vom Rentenversicherungstrédger
festgestellt ist, nicht fiir diejenige Tdtigkeit besteht, die der
Angestellte tatsdchlich verrichtet. Dabei ist unerheblich, ob

der Angestellte ingwischen fiir einen neuen Arbeitgeber tdtig ist
oder ob der bisherige Arbeitgeber - wie hier das beklagte Land -
den fiir seine urspriingliche Tdtigkeit berufsunfihig gewordenen
Angestellten auf einem Arbeitsplatz weiter verwendet, fiir den er
nicht berufsunfihig ist. In beiden F#dllen treffen die Erwidgungen,

die hinter der Bestimmung des § 59 BAT stehen, nicht mehr zu: Der

Angestellte bedarf keines Schutzes mehr (gewissermaBen vor sich
selbst); denn die neue Tdtigkeit iliberfordert ihn gesundheitlich
nicht. Der Arbeitgeber ist nicht mehr darauf angewiesen, das
Arbeitsverhdltnis unter erleichterten Voraussetzungen zu beenden;
denn er kann jetzt wieder eine volle Arbeitsleistung erwarten.

a) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Entstehungsge-
schichte des § 59 BAT. Die entsprechende frithere Vorschrift des
§ 18 Abs. 3 ATO stellte auf die "dauernde Dienstunfihigkeit" ab.
Darunter wurde die Unfé&higkeit verstanden, die nach dem Inhalt
des Arbeitsverhiltnisses geschuldeten Dienste zu erbringen (BAG

5, 231 /7233 f,_7 = AP Nr. 1 zu § 18 ATO), Mithin wurde auch dort

auf die tatsdchlich erbrachte Titigkeit abgestellt., Dié in § 59
BAT vollzogene Anderung besteht vor allem darin, daB der genaue
Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverh8ltnisses an die Ent-

scheidung einer dritten Stelle gebunden werden sollte (vgl. Bshm-
Spiertz, BAT, 2. Aufl., Bd. I, § 59 Anm. 3 /7 1_7; BAG AP Nr. 1 zu

§ 56 BMT-G II), Daraus 148t sich aber nicht zwingend herleiten,
daB nach neuem Recht die Fihigkeit zur Ausiibung der tatsdchlich
geforderten Arbeit nicht mehr maBgebend sei. Es wird lediglich
ein bestimmter oder bestimmbarer Zeitpunkt der Beendigung fest-
gelegt; die festgestellte Berufsunfidhigkeit muB aber noch immer
zu der Tdtigkeit des Angestellten in Beziehung stehen.
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e) Auch § 59 Abs. 3 BAT steht der hier vertretenen Auslegung
des § 59 Abs. 1 BAT nicht entgegen. Fiir die in Abs. % bezeichne-
ten Schwerbeschidigten (Kriegs-, Besatzungs- und Verfolgungs-
beschiddigte) 148t die Tarifvorschrift die Beendigung im Falle der
Berufsunfdhigkeit nicht aufgrund einer entsprechenden Feststellung
des Rentenversicherungstrigers, sondern aufgrund der Feststellung
des Amtsarztes eintreten, daB der Angestellte auch fiir die von ihn
nach dem Arbeitsvertrag auszuiibende Tdtigkeit im Sinne der Renten-
versicherungsgesetze berufsunfdhig ist. Daraus lassen sich Riick-
schliisse auf die Auslegung des § 59 Abs. 1 BAT nicht ziehen. § 59
Abs. 3 BAT ist eine Sonderregelung allein fiir die dort genannten

AUTE]

Gruppen der Schwerbeschidigten. Sie geht auf die Uberlegung zu-
riick, daB8 die Rentenversicherungstriger bei diesen Schwerbeschidig

@
>

I

ten schon allein aufgrund ihrer Beschddigung Berufsunfdhigkeit 5
anerkennen, auch wenn der Schwerbeschddigte im Einzelfall noch in%
der Lage ist, den Anforderungen seines Berufs zu geniigen (Crisollﬁ
Tiedtke, aa0, § 59 Erltg. 28). Hier soll das Gutachten des Amts—
arztes, das aufgrund der Umstidnde des Einzelfalles, insbesondere

IS sunjururess|

I

oQ
2.

der Gegebenheiten des dem Schwerbeschiddigten tibertragenen Arbeits-

U

platzes erstellt ist, dem besonderen Schutz der Schwerbeschddig-
ten vor dem Verlust des Arbeitsplatzes dienen,’ zumal der Kiindi-
gungsschutz gemsiB §§ 14 ff. SchwBeschG in den Fillen des § 59 BAT :
wohl nicht eingreift (so jedenfalls Wilrodt-Neumann, SchwBeschG,
3, Aufl., § 19 Anm. 40 b). Diese Sonderregelung fiir bestimmte

{oeu yuequaje(J STt

/8 §§

YN P E

Schwerbesch8digte ist deshalb keineswegs unversté@ndlich oder

393 I

1Z)NYds

iiberfliissig, wenn -wovon der Senat ausgeht- auch fiir die in § 59
Abs. 1 BAT erfaBten Regelfille auf die Berufsunfihigkeit hinsicht-
lich der dem Angestellten zugewiesenen Tidtigkeit und nicht- wie
das Laﬁdesarbeitsgericht meint - abstrakt auf"die Berufsunfihig-
keit" abgestellt wird.

f) Fiir die hier vertretene Auslegung sprechen schlieBlich auch
die Uberlegungen, die die Rechtsprechung zur Frage der Zulissig-
keit befristeter Arbeitsvertridge angestellt hat, wobei die in

§ 59 BAT festgelegte Bedingung - Feststellung der Berufsunfidhig-
keit mit bestimmtem Endzeitpunkt - einer Befristung gleichsteht.
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Fiir die Befristung muB, damit sie zuldssig ist, ein sachlicher
Grund vorliegen (vgl. BAG / GroBSer Senat_/ 1o, 65 / 72 f._/= AP Nr,
16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Gegen die Ansicht,

daB in den Fillen des § 59 BAT eine sachliche Rechtfertigung auch
dann zu bejahen widre, falls die Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses
aufgrund der bloBen Feststellung der Berufsunfdhigkeit unabhéngig
davon eintreten wlirde, welche Tdtigkeit der Angestellte tat-
sdchlich verrichtet, bestehen erhebliche Bedenken. Die Frage kann
jedoch offenbleiben, weil der Senat mit seiner Auslegung diesen
Bedenken Rechnung trigt.

3. Nach alledem kommt es fiir die Anwendung des § 59 Abs. 1 BAT
darauf an, daB zwischen Berufsunfihigkeit und Tdtigkeit des An-
gestellten ein Zusammenhang besteht. Die Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses tritt nur ein, wenn der Angestellte fiir die Tatig-
keit, die er im Zeitpunkt der Feststellung seiner Berufsunfihig-
keit verrichtet, nicht mehr berufsfihig ist. Die Beendigung tritt
nicht ein, wenn der Angestellte einen anderen Beruf ausiibt als
den, der im Rentenversicherungsverfahren zur Feststellung der Be-
rufsunfdhigkeit gefiihrt hat. Da das Landesarbeitsgericht eine ent-
gegengeselzte Rechtsansicht vertreten hat, muB das angefochtene
Urteil aufgehoben werden.

II. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts kann auch nicht mit
dessen -Hilfsbegriindung aufrechterhalten werden, der Arbeitsver-
trag der Parteien beschrinke sich wdhrend des gesamten Verlaufs
des Arbeitsverhdltnisses, also selbst seit der Verwendung des
Kldgers im Innendienst (Pauser), auf dessen urspriingliche Titig-
keit als Bauaufseher. Hier geht das Landesarbeitsgericht allzu
sehr von formalrechtlichen Uberlegungen aus und 1i8t die im
Regelungsbereich des § 59 BAT durchaus im Vordergrund stehenden,
im angefochtenen Urteil unvollsténdig gewiirdigten tatsidchlichen
Verhdltnisse auBer acht, Insoweit sieht sich der Senat zur ab-
schlieBlenden Entscheidung in der Lage, da nicht ersichtlich ist,
daB der Sachverhalt noch vervollstdndigt werden kdnnte.

1. Nach den Feststellungen des lLandesarbeitsgerichts ist die
Verschlimmerung des Gesundheitszustandes des Kldgers, die schlieB-
lich im Jahre 1972 zur Anerkennung der Rente wegen Berufsunfihig-
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keit im Bereich der Bauwirtschaft gefithrt hat, spdtestens im

Jahre 1968 eingetreten, als der Kldger als Schwerbeschddigter
anerkannt war. Das beklagte Land hat damals die Kiindigung des
Kldgers erwogen, davon aber abgesehen, weil die erforderliche
Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle voraussichtlich nicht er-

reicht werden kOnne.

Das beklagte Land hat vielmehr in sachgerechter Erfiillung
seiner Flirsorgepflicht dem Kl&dger einen neuen Arbeitsplatz als
Pauser ilibertragen, dem sein Gesundheitszustand nicht entgegen-
stand. Das mag -wie das Landesarbeitsgericht es bezeichnet- eine

Ersatzbeschdftigung gewesen sein. Sie war aber, wie die ganze Ent-

wicklung zeigt, auf Dauer angelegt. Das folgt nicht nur aus dem
Zeitraum ihrer Durchfiihrung von etwa 3 1/2 Jahren (Oktober 1968
bis Mai 1972) und aus der Tatsache, daB der Kldger nach den im
Jahre 1968 vorliegenden drztlichen Gutachten auf Dauer den Beruf
eines Bauaufsehers nicht mehr werde ausiiben kénnen, sondern auch
aus dem Verhalten des beklagten Landes hinsichtlich des Arbeits-
verhdltnisses mit dem Kl&ger.

Im Schreiben vom 25. Februar 1970 hat das beklagte Land dem
Kldger die inzwischen vollzogene Gestaltung seines Arbeitsver-
hdltnisses als Pauser vor allem hinsichtlich der Vergilitungsrege-

lung ndher gekennzeichnet, indem es ausgefiihrt hat, im Rahmen der’

Besitzstandswahrung bleibe ihm die Vergiitungsgruppe VIII BAT er-
halten, obwohl die neue Tdtigkeit nur den Merkmalen der Vergii-
tungsgruppe IX BAT entspreche. Einen Vorbehalt, der es ermbg-
lichen konnte, auf das urspriingliche Arbeitsverhdltnis zurilickzu-
greifen, hat das beklagte Land nicht gemacht; ebensowenig hat es
zum Ausdruck gebracht, die Beschidftigung des Kldgers als Pauser
sei nur auf Zeit bis zur Klarstellung der Berufsunfihigkeit als
Bauaufseher gedacht. Ein solcher Vorbehalt widre aber notwendig
gewesen, wenn die Behdrde in der Zukunft auf § 59 BAT zuriick-
greifen wollte.

Fntgegen einer solchen immerhin mdglichen Verhaltensweise
hat die Beschiftigungsdienststelle in zwei Fdllen bei Antrégen
des Kldgers auf Gewdhrung von Gehaltsvorschiissen am 16. Januar
1970 und am 27. Januar 1971 ausdriicklich und vorbehaltslos be-
stdtigt, daB der Kl&iger "voraussichtlich im Landesdienst ver-
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bleiben" werde. In der gleichen Richtung liegt die Reaktion

des beklagten lLandes, als es einem im Jahre 1970 gestellten An-
trag des Kladgers auf Hohergruppierung nach Verglitungsgruppe VII
BAT im Wege des Bewdhrungsaufstieges nicht entsprach. Dem kann
nur die Uberlegung zugrunde gelegen haben, daB der Kliger als
Pauser an sich in die Vergilitungsgruppe IX BAT gehSre und deshalbd
am Bewdihrungsaufstieg von der Gruppe VIII in die Gruppe VII
nicht teilnehme, also nicht mehr die tariflichen Voraussetzungen
erfiille, die er ehedem erfiillt hat, als er noch als Bauaufseher
Dienst zu tun hatte.

2. Angesichts dieser Umstinde ist im Hinblick auf § 59 BAT

davon auszugehen, daf im Zeitpunkt der Feststellung der Berufs-
unfdhigkeit des Kldgers, d.h. im Friihjahr 1972, die ehemalige
Verwendung des Kldgers als Bauaufseher von beiden Parteien schon

[, YoNY :SIOMUTE]

lange aufgegeben und an deren Stelle als Dauerverwendung die

e,

Tdtigkeit des Klidgers als Pauser getreten war., Weil der Kldger fiir
diesen Beruf aber nicht berufsunfihig ist, kommt § 59 BAT nicht

S[193I I9p

zum zZuge.

3 Daran vermbgen die formalrechtlichen Bedenken des Landesar-
beitsgerichts nichts zu &ndern. Sollte die schriftliche Anderung
des Arbeitsvertrages bezliglich der Verwendung als Pauser zwingend
geboten sein, so kann das jederzeit nachgeholt werden. Es wire
Sache des beklagten Landes, dafiir zu sorgen.

S0llte die Beteiligung des Personalrats im Zusammenhang mit

o3 DyIN ‘PeLyg \\\\ {oru yuequaje(J s[e puls ?’:UH“ULUP“

3ZInyose

der Weiterverwendung des als Bauaufseher nicht mehr einsatz-
fahigen Kligers, etwa aufgrund des § 54 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f
oder des § 55 Abs. 1 Nr. 2 des Personalvertretungsgesetzes fiir
Schleswig-Holstein in der Fassung vom 14. November 1969 (GVB1.

S. 225), eine Rolle spielen, so kann auch das im gegenwidrtigen
Zeitpunkt dahingestellt bleiben. Die oben dargestellte tats&dch-
liche Handhabung ihrer Rechtsbeziehungen durch die Parteien ist
fiir den Regelungsbereich des § 59 BAT jedenfalls dann ausreichend,
wenn - wovon der Senat mit Riicksicht auf die soziale Seite des
Falles ausgeht - die M&glichkeit besteht, daB der Personalrat

dem von beiden Parteien ausgehandelten und jahrelang praktizierten
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gednderten Vertragsinhalt nicht widersprechen wiirde, wenn er
nach MafBgabe seiner Rechte beteililigt wiirde. Etwas anderes kdénnte
moglicherwelise dann gelten, wenn das beklagte Land Umsténde vor-
getragen hdtte, die den Personalrat - etwa aus den Grinden des

§ 55 Abs. 2 des Personalvertretungsgesetzes fiir Schleswig-
Holstein - zur Verweigerung der Zustimmung berechtigt hidtten.

An einem solchen Vortrag fehlt es. Im {ibrigen kann es Jedenfalls
im vorliegenden Zusammenhang nicht zu ILasten des Kliagers gehen,
wenn hinsichtlich der Beteiligung des Personalrats etwas ver-
sdumt worden sein sollte.

III. Hiernach sind im Mai 1972, als das beklagte Land dem Kl#-
ger mitteilte, das Arbeitsverhiltnis sei gemi8 § 59 Abs. 1 BAT
beendet, die Voraussetzungen dieser Vorschrift nicht erfiillt
gewesen., Andere Beendigungsgriinde hat das beklagte Land nicht
geltend gemacht. Das fiihrt zu der bereits vom Arbeitsgericht
ausgesprochenen Folgerung, daf das Arbeitsverhidltnis der Par-
teien ilber den 31, Mali 1972 hinaus fortbesteht, und zur ent-
sprechenden Anderung des angefochtenen Urteils.

gez. Dr. Groninger Dr. Rengier Hillebrecht

Dr, Wiedemann Kerrmann
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