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Aktenzeichen: 4 AZR 135/01
Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 17. April 2002
- 4 AZR 135/01 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 13. Juli 2000
Duisburg - 2 Ca 493/00 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. November 2000
Disseldorf - 11 (13) Sa 1182/00 -

Fur die Amtliche Sammiung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
Voriibergehende Ubertragung hoherwertiger Tatigkeit

Gesetze:

BAT §8§ 24, 23, 22; Anlage 1 a zum BAT VergGr. Vi b, V ¢, V b; BGB
§315; LPVG NW § 72 Abs. 1 Nr. 4

Leitsatze:
keine

Hinweis des Senats:

Teilweise Parallelsache zu BAG 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zur Ver-
offentlichung vorgesehen
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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 135/01

11 (13) Sa 1182/00
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17. April 2002
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelie
in Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionskiagerin,

pp.

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsbeklagtes Land,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-

lung vom 17. April 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Schliemann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Friedrich und Dr. Wolter, die ehren-

amtlichen Richter Sieger und Rzadkowski fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts  Dusseldorf vom  16. November 2000
- 11 (13) Sa 1182/00 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandiung und Entscheidung,
auch (ber die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsge-
richt zurGickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob die Klagerin ab dem 1. Juni 1999 Anspruch
auf Vergiitung nach VergGr. V b BAT im Wege des Fallgruppenbewahrungsaufstiegs
bzw. ab dem 1. Januar 1997 Anspruch auf Vergutung nach VergGr. V ¢ BAT hat. Da-
bei geht es darum, ob das beklagte Land der Klagerin eine héherwertige Tatigkeit nur
voribergehend zuweisen durfte oder ob sie der Klagerin auf Dauer zusteht.

Die Kiagerin ist seit 1977 beim beklagten Land als Angestelite in deren Ver-
sorgungsverwaltung (Versorgungsamt D) beschéftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis finden
auf Grund vertraglicher Vereinbarung der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) sowie
die diesen erganzenden oder andernden Tarifvertrdge Anwendung. Die Klagerin bezog
zuletzt Verglitung nach VergGr. VI b BAT.

Auf Grund eines Gutachtens traf die Landesregierung 1993 die Entscheidung,
die Organisation im Bereich der Versorgungsverwaltung umzustrukiurieren und die
Aufbauorganisation in den Versorgungsamtern grundsétzlich dreistufig (Amtsleitung,
Abteilungen, Gruppen) zu gliedern. Eine Vorgabe der Neuorganisation war, die Grup-
pen zu den einzelnen Gesetzesbereichen zu Abteilungen zusammenzufassen und ua.
die Abteilung 2 (Soziales Entschadigungsrecht) und die Abteilung 3 (Schwerbehinder-
tengesetz) einzurichten. Ein Gesetzesbereich sollte eine Abteilung bilden, so daB die
Bearbeitung der Gesetzesbereiche Soziales Entschadigungsrecht und Schwerbehin-
dertengesetz getrennt wurden. Die Organisation der Gruppen innerhalb der Abteilun-
gen sollte fir die einzelnen Gesetzesbereiche separat geregelt werden. Im Assistenz-
bereich (Stellen bis VergGr. VI b BAT) wurden ein Einsparpotential von 854 Stellen
festgestellt und die entsprechenden Stellen als kiinftig wegfallend im Nachtragshaus-
halt 1993 fir die Jahre 1996 - 1999 deklariert. Mit Organisationserlassen erfolgte ab
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1996 die Umsetzung der in Projektarbeit erarbeiteten konkreten MaBnahmen fir den
organisatorischen, personellen und fachlichen Bereich im Landesversorgungsamt und
in den nachgegliederten elf Versorgungsamtern. Hieraus folgte, daB zwischen den
Amtern und dem Landesversorgungsamt eine Verschiebung von Stellen, Dienstposten
und ggf. auch eine Versetzung von Beschaéftigten erforderlich wurden. Auf Grund Or-
ganisationserlasses standen der Abteilung 3 (Schwerbehindertengesetz) des Versor-
gungsamtes D finf sog. Schwerbehindertengruppen mit jeweils einem Gruppenleiter
(Beamten des gehobenen Dienstes), zwei Sachbearbeitern (Beamten des gehobenen
Dienstes), funf Bearbeitern (Sachbearbeiter des mittleren Dienstes) sowie drei bis vier
Assistenzkréften (Aushilfen) zur Verfligung. Fir das Versorgungsamt D ergab sich ab
1996 ein hoéherer Anteil an Stelilen bzw. Dienstposten des gehobenen und mittleren
Dienstes. Fiir den Bereich der Abteilung 3 (Schwerbehindertengesetz) waren dies im
Jahr 1996 vier Dienstposten gehobener und viereinhalb Dienstposten mittlerer Dienst.
Der volle Ausgleich sollte bis zum 31. Juli 2000 erreicht werden.

Ab Mitte 1993 wurde die Klagerin zunachst tageweise in der Erziehungsgeld-
kasse eingesetzt. Ab dem 29. November 1993 wurde sie in die Erziehungsgeldkasse
versetzt und mit einer Anlerntatigkeit zur Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes be-
traut. Der anfangs bis 31. Méarz 1994 beabsichtigte voriibergehende Einsatz in der Er-
ziehungsgeldkasse wurde zunéchst bis zum 31. Dezember 1994 und sodann bis auf
weiteres verlangert. Ab 1. Mai 1994 bearbeitete die Klagerin die Akten eigenstandig bis
einschlieBlich zur Zahlungsanweisung; mit Schreiben vom 28. Mérz 1995 wurde ihr fir
die Dauer der Tatigkeit als Bearbeiterin in der Arbeitsgruppe BErzGG jederzeit wider-
ruflich die Befugnis zur Zeichnung der automationsgestitzten Bescheide und zur Fest-
stellung der sachlichen Richtigkeit von automationsgestiitzten Rechnungsbelegen
Ubertragen. Mit Schreiben vom 20. Februar 1995 teilte das beklagte Land der Klagerin
mit, daB ihr die Tatigkeit einer Bearbeiterin in der Erziehungsgeldkasse zur Erprobung
zunéchst bis zum 31. Dezember 1995 libertragen werde. Sie war weiter als Sachbear-
beiterin des mittleren Dienstes tatig und erhielt ab dem 1. Februar 1995 eine Zulage in
Hoéhe der Differenz zwischen der VergGr. VI b BAT und der VergGr. V ¢ BAT nach § 24
Abs. 1 BAT.

in der Folgezeit war die Klagerin wie folgt tatig:
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vom 1. Januar 1996 bis zum Angestelite in VergGr. VIb BAT mit Zulage zur
31. Dezember 1996 VergGr. V¢ BAT auf Grund des Schreibens des
beklagten Landes vom 28. Dezember 1995, in dem

es ua. heiBt:
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vom 1. Januar 1997 bis zum
31. Dezember 1997

vom 1. Januar 1998 bis zum
28. Februar 1999

vom 1. Méarz 1999 bis zum
31. Dezember 1999
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" ... verlangere ich lhren Einsatz als Bearbeiterin in
der Erziehungsgeldkasse zur Erprobung langstens
bis 31.12.1996. Auf Grund eines Personalbedarfs
von 1,5 Mitarbeiterinnen/Mitarbeitern zur Einrich-
tung von Auskunfts- und Beratungsstellen fur die
Erziehungsgeldkasse des Amtes gewahre ich ih-
nen..."

Angestelite in VergGr. VIb BAT mit Zulage zur
VergGr. V ¢ BAT auf Grund des Schreibens des
beklagten Landes vom 31. Okiober 1996, in dem
es ua. heilt:

“ ... verlangere ich lhren Einsatiz als Bearbeiterin in
der Erziehungsgeldkasse zur Erprobung langstens
bis 31.12.1997. Da bereits heute abgesehen wer-
den kann, das eine umfassende Automationsein-
fuhrung im Gesetzesbereich BErzGG nicht vor En-
de 1997 zu erreichen ist, werden die aus AniaB8 der
Pilotierung der Auskunfts- und Beratungsstellen in
diesem Bereich eingesetzten zusatzlichen Bear-
beiter bis zum 31.12.1997 unter Gewahrung einer
personlichen Zulage ... in ihrer Funktion belas-
sen..."

Angestellte in VergGr. VIb BAT mit Zulage zur
VergGr. V ¢ BAT auf Grund eines Schreibens des
beklagten Landes vom 12. August 1997, in dem es
ua. heiBt:

" ... die aus AnlaB der Pilotierung der Auskunfts-
und Beratungsstelle in der Erziehungsgeldkasse ...
geschaffenen zusétzlichen zwei Dienstposten sind
nach derzeitigem Kenntnisstand lediglich noch bis
zum 31.12.1997 zu belassen. ... verldngere ich
lhren Einsatz als Bearbeiterin ... Uber den
31.12.1997 hinaus bis langstens 28.02.1999. Die
bisher gewahrte Zulage geméaB § 24 Abs. 1 BAT ...
wird in eine Vertretungszulage gem. § 24 Abs. 2
BAT umgewandelt. Das Befristungsende der Zula-
gengewahrung ist an die Beurlaubung der Verwal-
tungsfachangesteliten C. B gebunden."

Angestelite in VergGr. Vib BAT mit Zulage zur
VergGr. V ¢ BAT auf Grund eines Schreibens des
beklagten Landes vom 29. Dezember 1998, in dem
es ua. heiBt:

"... daB thr Einsatz als Bearbeiterin ... {iber den
28.2.1999 hinaus bis langstens 31.12.1999 unter
den gleichen Voraussetzungen verldngert wird.
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vom 2. September 1998 bis zum
28. August 1999

vom 1. Januar 2000 bis zum
31. Oktober 2000
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Das Befristungsende ist weiterhin an die Beurlau-
bung der Verwaltungsfachangesteliten C. B gebun-
den. ..."

einjahrige SchulungsmaBnahme zur Qualifizierung
von Angestellien fir eine Sachbearbeitung in Auf-
gaben des mittleren Dienstes

Angestellte in VergGr. VIb BAT mit Zulage zur
VergGr. V ¢ BAT auf Grund eines Schreibens des
beklagten Landes vom 15. Dezember 1999, in dem
es ua. heit:

"... trotz des Wegfalls von 2,5 Dienstposten des
gehobenen Dienstes und 4 Dienstposten des mittle-
ren Dienstes ... eine bis zum 31.10.2000 laufende
Verlangerung gewahren zu koénnen. Das Befri-
stungsende zum 31.10.2000 ergibt sich aus der
laufenden Beurlaubung der Verwaltungsfachange-

stelten C. B ..."

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Sachbearbeitertatigkeit sei ihr
dauerhaft bertragen worden; zumindest sei sie so zu stellen, als wenn dies der Fall
gewesen sei. Sachliche Griinde fiir die jeweils nur voriibergehenden Ubertragungen
der Sachbearbeitertatigkeit lagen nicht vor, weshalb die befristeten Ubertragungen
rechtsmifBbrauchlich erfolgt seien. Es sei ungerechtfertigt, einer Arbeitnehmerin fast
drei Jahre nur vorubergehend eine hoherwertige Tatigkeit zur Erprobung zuzuweisen,
wenn sie diese Tatigkeit zuvor schon 9 1/2 Monate vorbehaltlos erledigt habe. Auch die
weiteren vorubergehenden Zuweisungen seien ohne sachlichen Grund erfolgt. Das
beklagte Land kénne sich nicht auf Vertretungsgriinde berufen, denn es liege ein dau-
ernder Bedarf fir die Tatigkeit der Klagerin vor. Die Haushalts- und Stellensituation
kénne nicht angefilhrt werden, da das beklagte Land hierzu keine auf die Ubertra-
gungszeitpunkte bezogene Prognose dargelegt habe. Im lbrigen sei die nur voriber-
gehende Zuweisung deswegen unwirksam, weil der Personalrat an den einzelnen
Ubertragungsverfiigungen nicht ordnungsgemas beteiligt worden sei. Seit dem 1. Mai
1994 habe die Klagerin daher dauerhaft eine der VergGr. V ¢ BAT entsprechende Ta-
tigkeit erledigt. Da sie sich in dieser Tatigkeit mehr als drei Jahre bewahrt habe, konne
sie seit dem 1. Juni 1999 eine Vergutung nach der VergGr. V b BAT verlangen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt
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festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist, an sie ab
dem 1. Juni 1999 eine Vergitung nach der VergGr. V b BAT zu
zahlen,

hilfsweise

an sie ab dem 1.Januar 1997 eine Vergiitung nach der
VergGr. V ¢ BAT zu zahlen und dies im Arbeitsvertrag festzu-
schreiben.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Klagerin sei ent-
sprechend der Schreiben des beklagten Landes die héherwertige Téatigkeit jeweils nur
voribergehend Ubertragen worden. Sie habe erst seit dem 20. Februar 1995 (iberhaupt
Tatigkeiten nach der VergGr. V ¢ BAT erledigt. Bis 31. Dezember 1997 sei die vor-
ibergehende Ubertragung zum Zwecke der Erprobung unter Gewahrung einer person-
lichen Zulage gem. § 24 Abs. 1 BAT erfolgt. Grund sei auch die Umstrukturierung und
Pilotierung der Auskunfis- und Beratungsstellen gewesen. Fir die vorliibergehende
Ubertragung habe ein sachlicher Grund bestanden, weil die Stelle, auf der die Klagerin
beschaftigt worden sei, nur voribergehend zur Verfiigung gestanden habe. Bei der
probeweisen Einrichtung von Auskunfis- und Beratungsstellen fiir die Erziehungsgeld-
kasse habe es sich um ein Pilotprojekt gehandelt, bei dem nicht festgestanden habe,
ob es letztlich erfolgreich sein wirde und weitergefiihrt werden kénne. Mit Wirkung
vom 1. Januar 1998 sei die Klagerin zur Vertretung der im Erziehungsurlaub befindli-
chen Bediensteten B voriibergehend mit der hoherwertigen Tatigkeit betraut worden.
Der Personalrat sei ordnungsgemas beteiligt worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage staitgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung des beklagten Landes das Urteil abgeéndert und die Klage abgewie-
sen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Klagerin die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Das beklagte Land beantragt, die Re-
vision zuruckzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begriindet.
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L. Die Berufung des beklagten Landes gegen das erstinstanzliche Urteil ist zu-
lassig. Die Berufung wurde frist- und formgerecht eingelegt sowie ordnungsgeméaB
begriindet.

Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht - entgegen der im Berufungserwide-
rungsschriftsatz vom 4. Oktober 2000 ge&duBerten Auffassung der Klagerin - davon
ausgegangen, daB die Berufungsbegriindung des beklagten Landes den Mindestan-
forderungen nach § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO aF entspricht. Denn das beklagte Land hat
sich in seiner Berufungsbegrindung vom 25. September 2000 mit den die Entschei-
dung des Arbeitsgerichts vom 13. Juli 2000 tragenden Griinden auseinandergesetzt
und im einzelnen aufgefiihrt, welche Rechtsansichten es im Gegensatz zum ange-
fochtenen erstinstanzlichen Urteil vertritt und auf welche Griinde es sich hierfur stiitzen
will.

il Die Feststellungsklage ist nach den Grundsétzen, wie sie der Senat in standi-
ger Rechtsprechung zur Zuléssigkeit von Eingruppierungsfeststellungsklagen anwen-
det, zuldssig. Das gilt auch, soweit die Klagerin die gerichtliche Feststellung anstrebt,
die begehrte Vergiitungsgruppe "im Arbeitsvertrag festzuschreiben", nachdem die Kla-
gerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat klargestellt hat, daB damit nicht
mehr begehrt werde, als was nach § 22 BAT ohnehin geboten ist.

L. Die Klage kann mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung
nicht abgewiesen werden. Der Senat konnte nicht abschlieBend entscheiden. Die Sa-
che war zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zu-
rickzuverweisen.

1. Auf das Arbeitsverhdltnis finden die Vorschrifften des Bundes-
Angestelitentarifvertrages (BAT) kraft einzelvertraglicher Vereinbarung Anwendung.

2. Die Klage ist begriindet, wenn bei der Kiagerin zeitlich mindestens zur Hélfte
Arbeitsvorgange anfallen, die jeweils fur sich die Anforderungen mindestens eines Ta-
tigkeitsmerkmals der von ihr firr sich in Anspruch genommenen VergGr. Vb BAT er-
fiilllen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT). Dabei kommt es auf die der Kl&gerin nicht
nur voriibergehend auszuiibende Tatigkeit an (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

Die der Klagerin Ubertragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht den Tatig-
keitsmerkmalen der VergGr. V ¢ des Allgemeinen Teils der Anlage 1 a zum BAT. Diese
Bewertung ist zwischen den Parteien nicht mehr umstritten. Sie war entsprechend den
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Grundsétzen zur Uberpriifung einer Eingruppierung bei korrigierender Riickgruppie-
rung (vgl. BAG 16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE 93, 340 ff,, 357) zugrunde zu
legen. Die von der Klagerin begehrte Vergltung im Wege des sogenannten Fallgrup-
penbewahrungsaufstiegs nach VergGr. V b BAT setzt voraus, daB sie eine Angestelite
im Biro- , Buchhalterei- , sonstigen Innendienst und dem AuBendienst ist, deren Tatig-
keit griindliche und vielseitige Fachkenntnisse und selbsténdige Leistungen erfordert,
und sich drei Jahre bewéhrt hat. Die Klagerin nimmt am Bewéahrungsaufstieg teil, wenn
sie sich gerade in der Fallgruppe der Vergitungsgruppe, aus der sie aufsteigen will
(Fallgruppe 1 a der VergGr. V ¢ BAT), im vorgesehenen Zeitraum - drei Jahre - be-
wahrt hat. Die Klagerin muB die Voraussetzungen dieser Fallgruppe erfillen. Im Ge-
gensatz zur Regelung in § 23 a BAT kann fir den Fallgruppenbewahrungsaufstieg die
Zeit der vorlbergehend oder veriretungsweise nach § 24 BAT ausgeibten Tatigkeit
nicht auf die Bewahrungszeit angerechnet werden (Senat 9. November 1983 - 4 AZR

420/82 - BAGE 43, 374).

3. Das Landesarbeitsgericht hat - zusammengefaBt - angenommen, die Tatigkeit
als Sachbearbeiterin sei von der Klagerin nur voriibergehend auszuiiben gewesen,
weil stets ein sachlicher Grund dafiir vorgelegen habe, der Klagerin diese Tatigkeit nur
voriibergehend zu Ubertragen. Das halt der Revision nicht stand.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe der Klagerin die Tatigkeit als Sachbearbeiterin ausdricklich nicht auf Dauer,
sondern jeweils nur voribergehend bzw. zur Vertretung iiberiragen. Etwas anderes
behauptet auch die Klagerin nicht.

b) Bei seiner rechtlichen Priifung, ob es rechtens war, diese hoherwertige Tatig-
keit nur voriibergehend zu Uberiragen, ist das Landesarbeitsgericht von der bisherigen
Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach gelte eine voriibergehend (bertra-
gene Tatigkeit als auf Dauer Uberiragen, wenn die Gestaltungsmadglichkeit des § 24
BAT rechtsmi8brauchlich verwendet werde. RechtsmiBbrauch liege vor, wenn die vor-
ibergehende Uberiragung nicht durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sei (5. Juli
1967 - 4 AZR 162/66 - und 11. Oktober 1967 - 4 AZR 448/66 - AP TVG § 1 Tarifvertra-
ge: BAVAV Nm. 10, 11; 25. Okiober 1967 -4 AZR 12/67 - AP BAT §24 Nr. 1;
5. September 1973 - 4 AZR 549/72 - AP BAT § 24 Nr. 2). Fehle es an einer sachlichen
Rechtfertigung, sei der Angestelite vom Beginn der Ubertragung der héherwertigen
Tatigkeit an so zu behandein, als sei ihm diese auf Dauer zugewiesen (70. Februar
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1988 - 4 AZR 585/87 - AP BAT § 24 Nr. 15 mwN; 16. Januar 1991 - 4 AZR 301/90 -
BAGE 67, 59; 26. Mérz 1997 - 4 AZR 604/95 - ZTR 1997, 413). Es bestehe aber hin-
sichtlich der tatsachlichen Rechtfertigung ein verhaltnismaBig groBer Beurteilungsspiel-
raum sowohl des Arbeitgebers als auch der Tatsacheninstanz (15. Februar 1984
- 4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8).

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe dem Klager die Téatigkeit als Sachbearbeiter ausdriicklich nicht auf Dauer,
sondern jeweils nur voribergehend bzw. zur Vertretung ibertragen. Etwas anderes
behauptet auch der Kléger nicht.

b) Bei seiner rechtlichen Priifung, ob es rechtens war, diese hoherwertige Tatig-
keit nur voriibergehend zu Ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht von der bisherigen
Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach gelte eine voriibergehend bertra-
gene Tatigkeit als auf Dauer bertragen, wenn die Gestaltungsmoglichkeit des § 24
BAT rechismiB8brauchlich verwendet werde. Rechtsmiibrauch liege vor, wenn die vor-
iibergehende Ubertragung nicht durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sei (5. Juli
1967 - 4 AZR 162/66 - und 11. Oklober 1967 - 4 AZR 448/66 - AP TVG § 1 Tarifverira-
ge: BAVAV Nrn. 10, 11; 25. Okiober 1967 - 4 AZR 12/67 - AP BAT § 24 Nr. 1; 5. Sep-
tember 1973 - 4 AZR 549/72 - AP BAT § 24 Nr. 2). Fehle es an einer sachlichen
Rechtfertigung, sei der Angestellte vom Beginn der Ubertragung der héherwertigen
Tatigkeit an so zu behandeln, als sei ihm diese auf Dauer zugewiesen (10. Februar
1988 - 4 AZR 585/87 - AP BAT § 24 Nr. 15 mwN; 16. Januar 1991 - 4 AZR 301/90 -
BAGE 67, 59; 26. Mérz 1997 - 4 AZR 604/95 - ZTR 1997, 413). Es bestehe aber hin-
sichtlich der tatséchlichen Rechtfertigung ein verhaltnismaBig groBer Beurteilungsspiel-
raum sowohl des Arbeitgebers als auch der Tatsacheninstanz (15. Februar 1984
-4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8).

c) An dieser Rechtsprechung halt der Senat nach nochmaliger Priifung nicht
mehr fest.
aa) Die zur Befristung von Arbeitsvertrdgen zunachst von der Rechtsprechung

aufgestellten (grundlegend: BAG 12. Oktober 1960 - GS 1/59 - BAGE 10, 65) und - mit
Modifikationen - in das Gesetz (ibernommenen Grundsétze (vgl. zur Entwickiung: Dér-
ner in ArbR BGB 2. Aufl. § 620 Rn. 9 bis 27 mwN) kénnen aus rechtlichen Erwagungen
nicht zur Kontrolle der rechtlichen Zulassigkeit der vorubergehenden oder vertretungs-
weisen (zusammenfassend: interimistischen) Ubertragung einer (tariflich) hoherwerti-
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gen Tatigkeit herangezogen werden. Bei der Befristung eines Arbeitsvertrages geht es
stets darum, daB gesetzlicher Kiindigungsschutz umgangen werden kann. Die Beendi-
gung des Arbeitsverhalinisses bedarf infolge seiner Befristung keiner Kiindigung; die-
ser Umstand hindert das Eingreifen jeglichen gesetzlichen Kiindigungsschutzes. Der
gesetzliche Kindigungsschutz wachst dem Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis auf (un-
bestimmte) Dauer ohne weiteres zu. Der Bestand des Arbeitsvertrages selbst wird
hierdurch gestiitzt. Ahnlich verhalt es sich bei der Befristung einzelner Arbeitsvertrags-
bedingungen; auch insoweit kann der geseizliche Schutz gegen Anderungskiindigun-
gen umgangen werden (vgl. Dérner in ArbR BGB 2. Aufl. § 620 Rn. 45 1).

bb) Um Fragen des Schutzes des Bestandes oder des Inhalts des Arbeitsvertra-
ges oder des Arbeitsverhaitnisses durch den gesetzlichen Schutz gegeniiber Beendi-
gungskindigungen oder auch nur gegeniiber Anderungskiindigungen geht es indessen
nicht, wenn dem Arbeitnehmer im Rahmen des Direktionsrechts interimistisch eine
héherwertige Tatigkeit Gbertragen wird. Denn der Inhalt und der Bestand des Arbeits-
vertrages werden durch MaBnahmen, die sich im Rahmen des arbeitsvertraglichen
Direktionsrechts halten, gerade nicht berihrt. Vielmehr ist die RechtméBigkeit der vor-
Ubergehenden oder veriretungsweisen Ubertragung einer anders bewerteten Tatigkeit
an den Regeln zu messen, die der Arbeitgeber bei der Ausiibung seines arbeitsver-
traglichen Leistungsbestimmungsrechts (Direktionsrechts) entsprechend § 315 Abs. 1
BGB grundsatzlich einzuhalten hat. Die Ausiibung des Direktionsrechts durch den Ar-
beitgeber hat billigem Ermessen zu entsprechen (BAG 17. Dezember 1997 - 5 AZR
332/96 - BAGE 87, 311).

4] Im Fall der interimistischen Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit kommt
es im ersten Schritt darauf an, ob es billigem Ermessen entspricht, dem Arbeitnehmer
die anders bewertete Tatigkeit Uberhaupt, wenn auch nur voriibergehend zu {bertra-
gen. In einem zweiten Schritt ist, wenn die Ubertragung von Anfang an oder auch erst
nach einer bestimmten Zeit mit einer héheren Vergitung oder einer interimistischen
Zulage verbunden ist, zu prifen, ob es billigem Ermessen entspricht, diese Tatigkeit
nur voribergehend zu Gbertragen. Dabei ist unter Beachtung aller Umsténde des Ein-
zelfalls abzuwagen, ob das Interesse des Arbeitgebers daran, die Tatigkeit nur vor-
ibergehend zu Ubertragen, oder das Interesse des Arbeitnehmers an der Beibehaltung
der héherwertigen Tatigkeit und - falls damit verbunden - auch der besseren Bezahlung
uberwiegt. Insgesamt ist damit eine "doppelte" Billigkeitspriifung geboten. Die Billig-
keitskontrolle bezieht sich bei voriibergehenden Ubertragungen héherwertiger Ttigkeit
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auf zahlreiche Angestellte in einer Verwaltung sowohl! auf das Gesamtkonzept als auch
auf die einzelnen personenbezogenen Ubertragungsverfiigungen. Die Umstande fir
die einzelnen voriibergehenden Ubertragungen hoherwertiger Tatigkeit vor dem Hin-
tergrund des Gesamtkonzepts miissen deutlich werden. Handelt es sich um eine
Ubertragung héherwertiger Tétigkeit auBerhalb eines bestehenden zu vollziehenden
und ausgefiihrten Gesamtkonzepts, so muB das deutlich werden.

@ Entspricht die voriibergehende Ubertragung der Tétigkeit nicht billigem Er-
messen, so erfolgt die Bestimmung der "Leistung” entsprechend § 315 Abs. 3 Saiz 2
BGB durch eine richterliche Entscheidung. Sie kann bei der interimistischen Ubertra-
gung einer héherwertigen Tatigkeit - je nachdem, worin die Unbilligkeit liegt - darin be-
stehen, daB die Ubertragung der Tatigkeit nicht als nur voriibergehend, sondern als auf
Dauer vorgenommen erkiart wird oder die zeitliche Dauer anders bestimmt wird. Eine
solche Bestimmung kann im Eingruppierungsrechtsstreit inzident vorgenommen wer-
den. Die Beweislast dafir, daB die Ausibung des Direktionsrechts billigem Ermessen
entspricht, tragt derjenige, der das Leistungsbestimmungsrecht ausiibt (BAG 16. Sep-
tember 1998 -5AZR 183/97 - AP BAT-O §24 Nr.2 = EzA BGB § 315 Nr. 49;
17. Dezember 1997 - 5 AZR 332/96 - BAGE 87, 311).

d) Diese Grundsétze gelten insbesondere im Rahmen der voriibergehenden
(§ 24 Abs. 1 BAT/BAT-O) oder veriretungsweisen (§ 24 Abs. 2 BAT/BAT-O) Ubertra-
gung einer hdherwertigen Tatigkeit. Die §§ 22, 23 und 24 BAT regeln nach ihren Wort-
lauten die Vergiitungsfolgen fir auszuiibende Tatigkeiten. § 22 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergutung bei dauerhaft auszulibender Tatigkeit; § 23 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergiitung bei dauerhafter Anderung der Tétigkeit ohne tatigkeitszuwei-
sende MaBnahme des Arbeitgebers; § 24 BAT regelt die Vergitung bei voriibergehend
Ubertragener - héherwertiger - Tatigkeit. § 22 BAT ist die Regel. §§ 23, 24 BAT sind
Vorschriften fir von der Regel abweichende Fille.

In § 24 Abs. 1 BAT haben die Tarifveriragsparteien geregelt, in welchen Fallen
und in welchem Umfang Anspriiche auf Seiten des Angestellten entstehen, wenn ihm
der Arbeitgeber voriibergehend eine andere Tatigkeit Ubertragt, die einem oder mehre-
ren Tatigkeitsmerkmalen einer hbheren als seiner Vergiitungsgruppe entspricht. § 24
Abs. 2 bestimmt entsprechendes fiir den Fall der vertretungsweisen Ubertragung.

Die TO.A bzw. ATO sahen eine Zulagengewahrung fiir die voriibergehende
oder vertretungsweise hoherwertige Tatigkeit nicht vor. Sie wurden durch den BAT
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abgelost. Eine Bestimmung wie die des § 24 BAT wurde erstmals mit dem BAT vom
23. Februar 1961 eingefiihrt und gilt seit dem Inkraftireten des BAT ab dem 1. April
1961. Der Senat hatte zuvor entschieden, daB der Arbeitnehmer gleichwohi verpflichtet
ist, nach Treu und Glauben zumutbare Vertretungen ohne Anspruch auf eine héhere
Vergltung zu Ubernehmen (19. Februar 1959 - 4 AZR 358/56 - AP TVG § 1 Auslegung
Nr. 41). Das wurde als unangemessen angesehen, insbesondere bei langeren Krank-
heits- und Urlaubsvertretungen. Diese Benachteiligung wurde durch § 24 BAT ausge-
glichen. Da sich § 24 BAT nach Ansicht der Tarifvertiragsparteien grundsatzlich be-
wabhrt hatte, wurde diese Bestimmung seit 1961 nur hinsichtlich der Héhe der Zulage
(Abs. 3) geéndert.

§ 24 BAT setzt fir die voribergehende und vertretungsweise Ubertragung ei-
ner hoherwertigen Tatigkeit die Moglichkeit einer solchen MaBnahme in Ausibung des
Direktionsrechts voraus und gestaltet diese MaBnahme insoweit, als er fir die Merk-
male ,voribergehend“ (Abs. 1) bzw. ,veriretungsweise“ (Abs. 2) einerseits so gut wie
keine Zeitgrenzen errichtet, andererseits jedoch die Zahlung von Zulagen (in Héhe des
Unterschiedsbetrages der Vergitungsgruppen - vgl. § 24 Abs. 3 BAT) anordnet.

e) Wird demselben Angesteliten dieselbe oder eine gleichermaBen héherwertige
Tatigkeit mehrmals nacheinander vorubergehend oder vertretungsweise Ubertragen, so
unterliegt jeder dieser Ubertragungsakte der gerichtlichen Billigkeitskontrolle enispre-
chend § 315 BGB. Der Angestelite ist nicht gehalten, einen Vorbehalt hinsichtlich jeder
einzelnen voriibergehenden Ubertragung hoherwertiger Tétigkeit zu erkldren. Das folgt
schon daraus, daB nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats, an der er festhélt,
bei der Anwendung des § 24 BAT eine zeitliche Grenze fiir die voriibergehende Uber-
tragung der héherwertigen Tatigkeit nicht besteht (zB 25. Oktober 1967 - 4 AZR 12/67 -
AP BAT § 24 Nr. 1; 8. Juni 1983 - 4 AZR 608/80 - BAGE 43, 65; 15. Februar 1984
- 4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8 mwN). Ist bei auch nur einer dieser mehreren inte-
rimistischen Ubertragungen billiges Ermessen hinsichtlich dessen, daB die Ubertra-
gung nicht auf Dauer erfoigte, nicht gewahrt, so kann dies zur Folge haben, daB diese
Ubertragung kraft richterlicher Entscheidung entsprechend § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
als auf Dauer erfolgt anzusehen ist. Ob die zeitlich nachfolgenden interimistischen
Ubertragungen derselben oder einer gieichermaBen héherwertigen Tétigkeit ihrerseits
billigem Ermessen geniigen, ist rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung
als auf Dauer erfolgt anzusehen ist.
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4, Die Ubertragungen hoherwertiger Tétigkeit an sich hat die Klagerin nicht be-
anstandet.
5. Es mag billigem Ermessen entsprochen haben, daB8 die Ubertragung héher-

wertiger Tatigkeit ab dem 20. Februar 1995 nur voribergehend erfolgt ist.

a) Dabei kann es sich bezogen auf die Ubertragungsverfiigung vom 20. Februar
1995 um die Erprobung der Klagerin fur besondere Aufgaben gehandelt haben, so daB
die Ubertragung der "Tatigkeit einer Bearbeiterin in der Erziehungsgeldkasse zur Er-
probung zunachst bis zum 31. Dezember 1995" noch biligem Ermessen entsprach.
Dazu wird das beklagte Land deswegen noch vorzutragen haben, weil Erprobungszei-
ten von mehr als sechs Monaten in jedem Fall einer besonderen Begriindung bedirfen
(Senat 18. Juni 1997 - 4 AZR 728/95 - AP BAT-O § 24 Nr. 1, zu Il 2 der Griinde).

Die Waérter "zur Erprobung" kénnen sich aber auch auf die Einrichtung von
Auskunftsstellen und Beratungsstellen fir die Erziehungsgeldkasse beziehen, fiur den
ein voriibergehender Personalbedarf von 1,5 Mitarbeiterinnen/Mitarbeitern bestand.
Nicht die Klagerin, sondern die Einrichtung von Auskunftsstellen und Beratungsstellen
sollten erprobt werden. Dann war es nicht unbillig, daB diese Tatigkeit nur voriiberge-
hend lbertragen wurde bezogen auf die Dauer der zur Verfliigung stehenden 1,5 Stel-
len far die Erprobungsphase oder Teile davon.

b) Die von der Klagerin ab dem 1. Januar 1996 auszulbende Sachbearbeiterta-
tigkeit wurde ihr vom beklagten Land auf Grund des Schreibens vom 28. Dezember
1995 (bertragen, in dem es heiBt, daB die bereits mit Schreiben vom 20. Februar 1995
voriibergehende Ubertragung der Tétigkeit einer Bearbeiterin in der Erziehungsgeld-
kasse zur Erprobung langstens bis zum 31. Dezember 1996 verlangert und eine Zula-
genzahlung auf Grund eines Personalbedarfs von 1,5 Mitarbeiterinnen/Mitarbeitern zur
Einrichtung von Auskunfts- und Beratungsstellen fir die Erziehungsgeldkasse des
Amtes gewahrt werde.

c) Die Ubertragungsverfiigung vom 31. Oktober 1996 beruht auf der Verfiigung
vom 28. Dezember 1995. Aus dem Text der Ubertragungsverfiigung vom 31. Oktober
1996 wird deutlich, daB die Klagerin in der Ausiibung der hoherwertigen Tatigkeit bis
zum 31. Dezember 1997 belassen werde solle. Auch das erscheint an sich als nicht
unbillig.
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d) Dagegen |aBt der bisherige Vorirag des beklagten Landes nicht erkennen,
daB die Klagerin tatséchlich eine der 1,5 Stellen inne hatte. Das folgt daraus, daB das
beklagte Land auf diesen 1,5 Stellen 3 Mitarbeiter/innen beschéftigt hat, wobei Uber-
lappungszeitrdume gegeben sind.

Der Klagerin M des Verfahrens - 4 AZR 20/01 - war die von ihr ab dem 1. Juli
1995 auszuilbende Sachbearbeitertatigkeit vom beklagten Land Ubertragen worden,
und zwar auf Grund von Verfligungen, in denen ihr Einsatz als Bearbeiterin in der Er-
ziehungsgeldkasse zur Erprobung langstens bis zum 31. Dezember 1997 auf einen
Personalbedarf von 1,5 Mitarbeiterinnen/Mitarbeitern zur Einrichtung von Auskunfts-
und Beratungsstellen fir die Erziehungsgeldkasse des Amtes verwiesen oder auf sie
Bezug genommen wird.

Im Schreiben des Versorgungsamtes D vom 14. Dezember 1995 an den Per-
sonalrat wird deutlich, daB auf diesen Stellen auch Frau B. T (Kiagerin - 4 AZR
142/01 -) beschatftigt worden ist, und zwar jedenfalls bis zum 31. Dezember 1995.

Bei dieser Sachlage wird nicht deutlich, welcher Angestellter/welche Ange-
stellte die genannten 1,5 Stellen besetzt hat. Dazu wird das beklagte Land vorzutragen
haben. Wenn es dabei bleibt, daB das beklagte Land auf den 1,5 Stellen tatsachlich
drei Angestellte beschéftigt hat, jedenfalls aber mehr als 1,5, dann kann nicht davon
ausgegangen werden, daB das beklagte Land lediglich einer voriibergehend beste-
henden Stellensituation Rechnung getragen hat. Vielmehr erscheint dann die nur vor-
ibergehende Ubertragung hoherwertiger Tatigkeit als unbillig. Die Ubertragung der
Tatigkeit ist dann als auf Dauer vorgenommen zu erklaren oder - je nach Vorirag des
beklagten Landes und ggf. der Erweislichkeit dieses Vortrages - hinsichtlich der zeitli-
chen Dauer anders zu bestimmen.

6. SchiieBlich ist die Ubertragung fiir die Zeit vom 1. Januar 1998 bis 28. Februar
1999 als vertretungsweise Ubertragung begriindet. Das beklagte Land hat mit Schrei-
ben vom 12. August 1997 der Klagerin mitgeteilt, daB die bisher gewahrte Zulage gem.
§ 24 Abs. 1 BAT in eine Verireterzulage gem. § 24 Abs. 2 BAT "umgewandelt" werde
und das Befristungsende der Zulagengewahrung an die Beurlaubung der Verwal-
tungsfachangestellten B gebunden sei. Dies hat die Klégerin nicht in Abrede gestellt.
Weitere Ausfihrungen dazu eriibrigen sich.

7. Far die Zeit ab 1. Marz 1999 liegt eine Vertretung nach § 24 Abs. 2 BAT vor.
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Das beklagte Land hat die letzte voriibergehende Ubertragung vom
15. Dezember 1999 fiir den Zeitraum 1. Januar 2000 bis 31. Oktober 2000 ebenso wie
die vorhergehende Ubertragung vom 29. Dezember 1998 firr die Zeit vom 1. Marz
1999 bis 31. Dezember 1999 mit der Vertretung der beurlaubten Verwaltungsfachan-
gestellien B unter Gewéhrung einer personlichen Zulage nach § 24 Abs. 2 BAT be-
griindet. Damit hat es die vertretungsweise Ubertragung der Sachbearbeitertatigkeit
auf die Klagerin von dieser unwiderlegt dargestellt. Der allgemein gehaltene Vortrag
der Klagerin, beim beklagten Land bestehe ein Dauerbedarf fur die von ihr zu erledi-
genden Aufgaben, spricht nicht gegen das Vorliegen eines Vertretungsfalles. Ein sol-
cher liegt im Gegenteil gerade dann vor, wenn der Beschaftigungsbedarf fir den Ver-
tretenen auch in dessen Abwesenheitszeit noch anfalit.

8. Der Klage kann auch nicht aus einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt ent-
sprochen werden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat zwar angenommen, Rechtsfolge der fehlerhaf-
ten Personalratsanhérung sei, daB die Téatigkeit als auf Dauer angewiesen gelte, hat
aber die jeweils erforderliche Zustimmung des Personalrats als gegeben angesehen.

b) Es kann dahinstehen, ob, wie die Revision meint, das Landesarbeitsgericht
fehlerhaft von einer jeweiligen Zustimmung des Personalrats zu den einzelnen Uber-
tragungsverfigungen ausgégangen ist. Denn die Annahme des Landesarbeitsgerichts
und der Klagerin, die fehlende oder fehlerhafte Beteiligung des Personalrats an der in
Aussicht genommenen nur voriibergehenden Ubertragung héherwertiger Tétigkeit fiih-
re dazu, von einer Ubertragung der Tatigkeit auf Dauer auszugehen mit der Folge der
Verpflichtung der Arbeitgeberin zur Zahlung der Vergitung nach der héheren Vergi-
tungsgruppe, findet im Gesetz keine Stiitze. Wenn der Personalrat, wie die Klagerin
geltend macht, nicht oder nicht hinreichend an der (voriibergehenden) Ubertragung der
héherwertigen Tatigkeit beteiligt worden ist, so folgt daraus nicht, daB der Kiagerin die-
se hdéherwertige Tatigkeit auf Dauer und nicht nur voriibergehend Ubertragen worden
sei.

Eine solche Rechtsfolge setzt voraus, daB dem § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW
individualschiitzender Charakter zukommt. Ob dies der Fall ist, erscheint angesichts
von Sinn und Zweck des § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW als zumindest zweifelhaft. Sinn

und Zweck der Regelung in § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW liegen darin, durch den Per-
sonalrat sowohl die Interessen des betroffenen Arbeitnehmers als auch die der ande-
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ren Beschéftigten der Dienststelle zur Geltung zu bringen, um auch bei derartigen
MaBnahmen eine Behandlung aller Angehdrigen der Dienststelle nach Recht und Bil-
ligkeit zu gewahrleisten (BVerwG 8. Okiober 1997 - 6 P 9.95 - BVerwGE 105, 247 =
ZTR 1998, 137). Von daher kommt der Norm jedenfalls nicht der Sinn und Zweck zu,
nur die Interessen des betroffenen Arbeitnehmers zu schiitzen.

Selbst wenn man aber zugunsten der Klagerin davon ausgeht, die Ubertra-
gung der anderswertigen Tatigkeiten {ber einen Zeitraum von mehr als drei Monate
hétte der vorherigen Zustimmung des Personalrats bedurft und diese sei weder erteilt
worden noch zu fingieren, erweist sich ihre Erwégung als unbehelflich. Denn wenn die
Ubertragung der anderwertigen Tatigkeit deswegen unwirksam wére, so folgt daraus
gerade nicht, daB ihr diese Tatigkeit auf Dauer wirksam Ubertragen ist. Vielmehr folgt
daraus, daB die Ubertragung der Tatigkeit unwirksam war und sie - ggf. sogar auf Be-
treiben des Personalrats - vom Arbeitgeber wieder zu beseitigen ist. Die letztlich auf
die Rechtsprechung des Siebten Senats zur Unwirksamkeit der Befristung eines Ar-
beitsvertrages beruhenden gegenteiligen Erwagungen des Klagers finden im Gesetz
keine Stitze.

9. Nach alledem war die Sache an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

IV. Das Landesarbeitsgericht wird auch (iber die Kosten der Revision zu ent-
scheiden haben.

Schliemann Wolter Friedrich

Sieger Rzadkowski
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