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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 142/01

11 (5) Sa 697/00
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
17. April 2002
URTEIL
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschafisstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 17. April 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Schliemann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Friedrich und Dr. Wolter, die eh-
renamtlichen Richter Sieger und Rzadkowski fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Diisseldorf vom 26. Oktober 2000 - 11 (5) Sa
697/00 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten vorwiegend dariiber, ob der Klagerin seit dem 1. Januar
2000 Vergiitung nach VergGr. V b BAT zusteht. Dabei geht es darum, ob das beklagte
Land der Klagerin eine héherwertige Tatigkeit nur voribergehend zuweisen durfte oder
ob sie ihr auf Dauer zusteht.

Die am 27. Marz 1959 geborene Klagerin steht seit dem 1. Oktober 1979 in
den Diensten des beklagten Landes und ist im Versorgungsamt D tatig. Nach § 2 des
Arbeitsvertrages vom 1. Oktober 1979 bestimmt sich das Arbeitsverhéltnis nach dem
Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) vom 23. Februar 1961 und den diesen ergan-
zenden oder &ndernden Tarifvertragen. Seit dem 26. April 1988 wurde die Klagerin
nach VergGr. VI b BAT vergiitet. Von Juni 1991 bis Mai 1993 nahm die Klagerin an
einer FortbildungsmaBnahme fiir Angestellie "mit befriedigendem Erfolg (8 Punkie)"
teil. Die FortbildungsmaBnahme war inhaltlich abgestellt auf einen kinftigen Einsatz
mit Tatigkeiten des mittleren Dienstes.

Auf Grund eines Gutachtens traf die Landesregierung 1993 die Entscheidung,
die Organisation im Bereich der Versorgungsverwaltung umzustrukturieren und die
Aufbauorganisation in den Versorgungsamtern grundsatzlich 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-
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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 erfoigte ab
1996 die Umsetzung der in Projektarbeit erarbeiteten konkreten MaBnahmen fir den
organisatorischen, personellen und fachlichen Bereich im Landesversorgungsamt und
in den nachgegliederten elf Versorgungsamtern.

Die Klagerin wurde ab dem 12. September 1994 voriibergehend als Bearbei-
terin in der Erziehungsgeldkasse unter Zahlung einer Zulage in Hohe der Differenz zu
der VergGr. V ¢ BAT nach § 24 Abs. 1 BAT eingesetzt, und zwar zunéchst bis zum
31. Dezember 1994 und sodann auf Grund enisprechender Verléngerungen der vor-
ibergehenden Ubertragung bis zum 30. April 1995 und bis zum 31. Dezember 1995.

Mit Schreiben vom 12. Februar 1996 teilte das Versorgungsamt D der Kléage-
rin mit:

"... mit der mit Wirkung vom 05.02.1996 durchgefihrten Tren-
nung der Gesetzesbereiche Schwerbehindertengesetz und So-
ziales Entschadigungsrecht Ubertrage ich lhnen hiermit vertre-
tungsweise die Tatigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer Dienst
in der SchwbG-Gruppe 4 des Versorgungsamtes D.

Wird dem Angestellten vertretungsweise eine andere Tatigkeit
tibertragen, die den Tatigkeitsmerkmalen einer hdheren als sei-
ner Vergutungsgruppe entspricht, und hat die Vertretung langer
als drei Monate gedauert, erhalt er nach Ablauf dieser Frist eine
persénliche Zulage fir den letzten Kalendermonat der Frist und
fur jeden folgenden volien Kalendermonat der weiteren Vertre-
tung (§ 24 Abs. 2 Satz 1 BAT).

Nach Ablauf dieser Frist und entsprechender Bewahrung in ih-
rer neuen Funktion erhalten Sie weitere Mitteilung dber die Ge-
wahrung der persénlichen Zulage in Hohe des Unterschiedsbe-
trages zwischen der Vergitungsgruppe V ¢ BAT und lhrer der-
zeitigen Vergutungsgruppe. Insbesondere wird lhnen dann
auch endgiiltig die von lhnen zu vertretende Beschaftigte zuge-
ordnet, wahrend deren Abwesenheit langstens die Zulage ge-
wahrt werden kann."

In einem weiteren Schreiben des Versorgungsamtes D an die Kiagerin vom
6. Mai 1996 heiBt es va.:

"... nachdem Sie nunmehr die Veriretung in der SchwbG-
Gruppe 4 langer als drei Monate ausgelbt und sich in ihrer
neuen Funktion bewahrt haben, gewahre ich lhnen ab
01.05.1996 und fur jeden folgenden volien Kalendermonat der
weiteren Vertretung eine persénliche Zulage gemaB § 24 Abs. 2

-4-
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BAT in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen der Vergu-
tungsgruppe V ¢ und der Vergiitungsgruppe VI b BAT, weise
jedoch vorsorglich darauf hin, daB die Zulage jederzeit wider-
rufen werden kann.

Die Gewahrung lhrer Zulage ist an die Freistellung der Regie-
rungsinspektorin Frau T gebunden. Zu lhrer information und
zum besseren Verstandnis teile ich lhnen jedoch mit, daB eine
Authebung der Freistellung von Frau T nicht in jedem Fall dazu
fihrt, daB thnen die Zulage nicht mehr gewahrt werden kann.
Fur die Abteilung Schwerbehindertengesetz sind mir vom Lan-
desversorgungsamt NRW 26 Dienstposten fir die Sachbear-
beiter bzw. Sachbearbeiterinnen des mittleren Dienstes zuge-
wiesen worden. Soweit diese Hochstgrenze von Stammdienst-
posten einschlieBlich der Zulagenempfanger nicht Gberschritten
wird, ware zur Zeit im Versorgungsamt D auch im Falle der
Aufhebung der Freistellung von Frau T die Méglichkeit gege-
ben, lhnen vertretungsweise eine Zulage nach § 24 Abs. 2 BAT
zu gewahren.

Uber die Hohe der lhnen ab 01.05.1996 zustehenden Vergii-
tung erhalten Sie vom Landesamt fir Besoldung und Versor-
gung NRW weitere Nachricht."

Unter dem 26. Mai 1998 schrieb das Versorgungsamt D an die Klagerin:

"... mit Schreiben vom 12.02.1996 wurde lhnen vertretungswei-
se die Tatigkeit einer Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in
der SchwbG-Abteilung unter Gewéhrung einer persénlichen
Zulage nach Vergiutungsgruppe Vc BAT (bertragen und war
vorrangig an die Freistellung der Regierungsamisinspektorin
Frau T gebunden.

Mit sofortiger Wirkung wird diese Ubertragung in eine voriiber-
gehende Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit gem. § 24
Abs. 1 BAT umgewandelt. Die zu zahlende personliche Zulage
wird Ihnen firr jeden vollen Kalendermonat der ausgelibten Ta-
tigkeit gezahlt.

Ich weise jedoch vorsorglich darauf hin, dass die Zulage jeder-
zeit widerrufen werden kann. In der Hohe der zu zahlenden
Vergltung tritt bei lhnen keine Anderung ein."

. mit Schreiben vom 26.05.1998 wurde lhnen die voriiberge-
hende Ubertragung einer hoherwertigen Tétigkeit gem. § 24
Abs. 1 BAT in der SchwbG-Abteilung libertragen.

Mit Wirkung vom 15.11.1999 wird aufgrund lhres vertretungs-
weisen Einsatzes als Priiferin in HuK [l (Abteilung 2) die Uber-
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tragung in eine veriretungsweise Ubertragene Tatigkeit gem.
§ 24 Abs. 2 BAT umgewandelt.

Die Gewahrung dieser Zulage bis zunéchst 31.12.2000 ist an
den Erziehungsurlaub der Verwaltungsfachangestellten S M
gebunden."

‘Unter dem 28. Dezember 1999 teilte das Versorgungsamt D der Klégerin mit,
daB ihre veriretungsweise Beschaftigung zum 31. Juli 2000 als Sachbearbeiterin des
mittleren Dienstes auslaufen misse und damit auch die Zulage Gber diesen Zeitpunkt
hinaus nicht mehr gezahlt werden kénne. Das beklagte Land hat das Begehren der
Klagerin nach Eingruppierung in der VergGr.Vc¢ BAT mit Schreiben vom
23. November 1999 abgelehnt.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin vorrangig die Feststellung begehrt, daB das
beklagte Land verpflichtet sei, an sie ab dem 1. Januar 2000 eine Vergiitung nach
VergGr. Vb BAT zu zahlen. Die Ubertragungen hoherwertiger Tatigkeiten seien
rechtsmiBbrauchlich erfolgt, weil ein sachlicher Grund fiir die voriibergehenden bzw.
vertretungsweisen Ubertragungen nicht vorgelegen habe. Die Freistellung von Frau T
habe die befristete Ubertragung héherwertiger Ttigkeiten auf sie nicht rechtfertigen
kénnen, weil Frau T mit ihren - der Klagerin - Tatigkeiten in der Abteilung 3 (Schwerbe-
hindertengesetz) gar nichts zu tun gehabt habe. Vor ihrer Freistellung sei Frau T viel-
mehr in der Abteilung 2 (SER Sozialentschédigungsrecht und HuK Heil- und Kranken-
behandlung) tatig gewesen. Nach ihrer Freistellung sei Frau T als Personalsachbear-
beiterin in die Verwaltung gewechselt. Auch die weiteren, lediglich befristeten Ubertra-
gungen hoéherwertiger Tatigkeiten seien nicht jeweils von einem Sachgrund gedeckt
und damit rechtsmiBbrauchlich gewesen. Da sie spatestens ab 1. Januar 1997 in der
VergGr. V ¢ BAT eingruppiert gewesen sei, sei die dreijahrige Bewahrungszeit abge-
laufen, so daB sie seit dem 1. Januar 2000 in der VergGr. V b BAT eingruppiert sei.

Daruber hinaus hat die Klagerin die ordnungsgemaBe Anhérung des Perso-
nalrats bestritten. Im ubrigen koénne sich das beklagte Land nur auf solche Griinde
stiitzen, die dem Personalrat als Griinde fiir die voriibergehende Ubertragung mitgeteilt
worden seien.

Die Klagerin hat beantragt
festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist, ihr ab dem

1. Januar 2000 eine Vergitung nach VergGr. V b BAT zu zah-
len und die Vergitungsgruppe im Arbeitsvertrag festzuschrei-

ben,
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hilfsweise, ihr eine Vergiitung nach VergGr. V ¢ BAT ab dem
1. Januar 1897 zu zahlen und dies im Arbeitsvertrag festzu-
schreiben.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die voribergehen-
den bzw. vertretungsweisen Ubertragungen seien jeweils aus einem sachlichen Grund
erfolgt. Von Februar 1996 bis 25. Mai 1998 sei die Klagerin als Vertretung der Sachbe-
arbeiterin des mittleren Dienstes Frau T mit héherwertigen Aufgaben betraut worden,
nachdem diese als Bezirksschwerbehindertenvertreterin fiir den Geschafisbereich des
Landesversorgungsamtes freigestellt gewesen sei. Der Klagerin seien die Aufgaben
eines Bearbeiters in der Abteilung 3 (Schwerbehindertengesetz) "vertretungsweise"
gem. §24 Abs.2 BAT (beriragen worden. In der Zeit vom 26. Mai 1998 bis
14. November 1999 sei die Klagerin wegen eines voriibergehenden "Dienstpostenun-
terhanges" des mittleren Dienstes in der Abteilung 3 mit h6herwertigen Tatigkeiten be-
traut worden. MaBgeblich hierfir sei gewesen, daB fiir die Abteilung 3 (Schwerbehin-
dertengesetz) 15 Sachbearbeiter des gehobenen Dienstes einschlieBlich Gruppenlei-
ter, 26 Sachbearbeiter des mittleren Dienstes und 17,5 Assistenz-/Hilfskréfte zur Be-
waltigung der anfallenden Arbeit vorgesehen gewesen seien, wahrend nur 14 Sachbe-
arbeiter des gehobenen Dienstes, 23,5 Sachbearbeiter des mittleren Dienstes, jedoch
18,5 Assistenzkrafte zur Verfligung gestanden hatten, so daB ein "Unterhang" von 2,5
Sachbearbeitern des mittleren Dienstes und einem Sachbearbeiter des gehobenen
Dienstes bei einem "Uberhang" von einer Assistenzkraft bestanden habe, die durch
nach und nach "einmiindende”, allerdings namentlich noch nicht feststehende Beamte
des mittleren und gehobenen Dienstes aufzufilllen gewesen seien. Dementsprechend
hatten der Klagerin voriibergehend die Aufgaben einer Sachbearbeiterin des mittleren
Dienstes ibertragen werden kénnen.

Der Personalrat sei jeweils beteiligt worden. Die Zustimmungserklarungen
vom 7. Februar 1994, 7. Juni 1995 und 23. April 1996 lagen vor. Die Zustimmung far
die weiteren Einsatze sei miindlich erfolgt, da der Einsatz in einer gemeinsamen Run-
de zwischen Personalvertretung und Personalseite des Versorgungsamtes abgestimmt
worden sei. Diese Abstimmung sei von der Personalvertretung als entsprechende Be-
teiligung nach § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG bewertet worden. Im Ubrigen kénnte eine feh-
lende Mitbestimmung des Personalrats keine Anderung der Vertragsbeziehungen der
Parteien mit der Folge bewirken, daf} die Kldgerin in die VergGr. V ¢ BAT einzugrup-

pieren sei.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage staitgegeben. Auf die Berufung des beklag-
ten Landes hat das Landesarbeitsgericht die Klage einschlieBlich des Hilfsanirags ab-
gewiesen und die Revision zugelassen. Mit seiner Revision begehrt die Klagerin die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Das beklagte Land beantragt, die Re-
vision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Sie fiihrt zur Zuriickverweisung des
Rechtsstreits.

L Der Hauptantrag ist zuléssig. Es handelt sich um einen im éffentlichen Dienst
allgemein Ublichen Eingruppierungsfeststellungsantrag, gegen den nach standiger
Rechtsprechung des Senats keine prozeBrechtlichen Bedenken bestehen. Das gilt
auch, soweit die Klagerin die gerichtliche Feststellung anstrebt, die begehrte Vergu-
tungsgruppe "im Arbeitsvertrag festzuschreiben”, nachdem die Klagerin in der mindli-
chen Verhandlung vor dem Senat klargestellt hat, daB damit nicht mehr begehrt werde,
als was nach § 22 BAT ohnehin geboten sei.

i Die Klage kann mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung
nicht abgewiesen werden. Die Sache war zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurickzuverweisen. Der Senat konnte mangels hinrei-
chender Tatsachenfeststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht abschlieBend ent-
scheiden.

1. Auf das Arbeitsverhdltnis finden kraft einzelvertraglicher Vereinbarung die
Vorschriften des Bundes-Angestelltentarifvertrages (BAT) Anwendung. Danach setzt
die Eingruppierung der Klagerin voraus, daf8 bei ihr zeitlich mindestens zur Halfte Ar-
beitsvorgange anfallen, die jeweils fir sich die Anforderungen mindestens eines Tatig-
keitsmerkmals der von ihr fiir sich in Anspruch genommenen VergGr. V ¢ BAT erfiillen
(§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT).

2. Die der Klagerin Ubertragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht den Tatig-
keitsmerkmalen der VergGr. V c 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.

3. Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, der Klagerin stehe die Vergtitung nach
der VergGr. V b BAT seit dem 1. Januar 2000 bzw. - entsprechend dem Hilfsantrag -
nach VergGr. V ¢ BAT seit dem 1. Januar 1997 nicht zu. Es hat - zusammengefaBt -
angenommen, daB fur samtliche Zeitraume, in denen das beklagte Land der Klagerin
seit Mai 1996 voribergehend hoherwertige Tatigkeit als Sachbearbeiterin im mittleren
Dienst Gbertragen habe, jeweils ein sachlicher Grund vorgelegen habe. Das hélt der
Revision nicht stand.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe der Klagerin die Tatigkeit als Sachbearbeiterin ausdriicklich nicht auf Dauer,
sondern jeweils nur voriibergehend bzw. zur Veriretung Ubertragen. Etwas anderes
behauptet auch die Klagerin nicht.

b) Bei seiner rechtlichen Prifung, ob es rechtens war, diese hdoherwertige Tatig-
keit nur voriibergehend zu tbertragen, ist das Landesarbeitsgericht von der bisherigen
Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach gelte eine voribergehend (bertra-
gene Tatigkeit als auf Dauer lUbertragen, wenn die Gestaltungsméglichkeit des § 24
BAT rechtsmiBbrauchlich verwendet werde. RechtsmiBbrauch liege vor, wenn die vor-
ibergehende Ubertragung 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 Tarifverira-
ge: BAVAV Nm. 10, 11; 25. Oktober 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 Angestellte vom Beginn der Ubertragung der hdherwertigen
Tatigkeit an so zu behandeln, als sei ihm diese auf Dauer zugewiesen (710. 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 tatsachlichen Rechtfertigung ein verhaltnisméaBig 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 hélt der Senat nach nochmaliger Prifung nicht
mehr fest.
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aa) Die zur Befristung von Arbeitsvertrdagen zundchst von der Rechisprechung
aufgestelliten (grundlegend: BAG 12. Oktober 1960 - GS 1/59 - BAGE 10, 65) und - mit
Modifikationen - in das Gesetz Ubernommenen Grundsétze (vgl. zur Entwickiung: Dér-
ner in ArbR BGB 2. Aufil. § 620 Rn. 9 bis 27 mwN) kénnen aus rechtlichen Erwagungen
nicht zur Kontrolle der rechtlichen Zulassigkeit der voriibergehenden oder veriretungs-
weisen (zusammenfassend: interimistischen) Ubertragung einer (tariflich) hoherwerti-
gen Tatigkeit herangezogen werden. Bei der Befristung eines Arbeitsvertrages geht es
stets darum, daB gesetzlicher Kiindigungsschutz umgangen werden kann. Die Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses bedarf in Folge seiner Befristung keiner Kiindigung; die-
ser Umstand hindert das Eingreifen jeglichen gesetzlichen Kiindigungsschutzes. Der
gesetzliche Kiindigungsschutz wachst dem Arbeitnehmer im Arbeitsverhalinis auf (un-
bestimmte) Dauer ohne weiteres zu. Der Bestand des Arbeitsvertrages selbst wird
hierdurch gestiitzt. Ahnlich verhéit es sich bei der Befristung einzelner Arbeitsvertrags-
bedingungen; auch insoweit kann der gesetzliche Schutz gegen Anderungskiindigun-
gen umgangen werden (vgl. Dérner in ArbR BGB 2. Aufl. § 620 Rn. 45f).

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

cc) 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 Ubertra-
gen. In einem zweiten Schritt ist, wenn die Ubertragung von Anfang an oder auch erst
nach einer bestimmten Zeit mit einer héheren Vergltung oder einer interimistischen
Zulage verbunden ist, zu prifen, ob es billigem Ermessen entspricht, diese Téatigkeit

-10 -
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nur vortibergehend zu uibertragen. Dabei ist unter Beachtung aller Umsténde des Ein-
zelfalls abzuwéagen, ob das Interesse des Arbeitgebers daran, die Tatigkeit nur vor-
Ubergehend zu (ibertragen, 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 Tétigkeit
auf zahireiche Angestellte in einer Verwaltung sowohl auf das Gesamtkonzept als auch
auf die einzelnen personenbezogenen Ubertragungsverfiigungen. Die Umsténde fiir
die einzelnen voriibergehenden Ubertragungen hoherwertiger Tatigkeit vor dem Hin-
tergrund des Gesamikonzepts miissen deutlich werden. Handelt es sich um eine
Ubertragung hoherwertiger Tatigkeit auBerhalb eines bestehenden zu vollziehenden
und ausgefiihrten Gesamtkonzepts, so muB das deutlich werden.

dd) Entspricht die voriibergehende Ubertragung der Tatigkeit nicht billigem Er-
messen, so erfolgt die Bestimmung der "Leistung" entsprechend § 315 Abs. 3 Satz 2
BGB durch eine richterliche Entscheidung. Sie kann bei der interimistischen Ubertra-
gung einer hoherwertigen Tatigkeit - je nachdem, worin die Unbilligkeit liegt - darin be-
stehen, daB die Ubertragung der Tétigkeit nicht als nur voriibergehend, sondern als auf
Dauer vorgenommen erklart wird oder die zeitliche Dauer anders bestimmt wird. Eine
solche Bestimmung kann im Eingruppierungsrechtsstreit inzident vorgenommen wer-
den. Die Beweislast dafir, daB die Ausiibung des Direktionsrechts billigem Ermessen
entspricht, tragt derjenige, der das Leistungsbestimmungsrecht ausiibt (BAG
16. September 1998 - 5 AZR 183/97 - AP BAT-O § 24 Nr. 2 = EzA BGB § 315 Nr. 39;
17. Dezember 1997 - 5 AZR 332/96 - BAGE 87, 311).

ee) Diese Grundsatze gelten insbesondere im Rahmen der vorlibergehenden
(§ 24 Abs. 1 BAT/BAT-0) oder vertretungsweisen (§ 24 Abs. 2 BAT/BAT-O) Ubertra-
gung einer hoherwertigen Tatigkeit. Die §§ 22, 23 und 24 BAT regeln nach ihren Wort-
lauten die Vergutungsfolgen fur auszuibende Tatigkeiten. § 22 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergltung bei dauerhaft auszubender Tatigkeit; § 23 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Verglitung bei dauerhafter Anderung der Tatigkeit ohne tatigkeitszuwei-
sende MaBinahme des Arbeitgebers; § 24 BAT regelt die Verglitung bei vortibergehend
Ubertragener - héherwertiger - Tatigkeit. § 22 BAT ist die Regel. §§ 23, 24 BAT sind
Vorschriften flir von der Regel abweichende Falle.
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In § 24 Abs. 1 BAT haben die Tarifveriragsparteien geregelt, in welchen Féllen
und in welchem Umfang Anspriiche auf Seiten des Angesteliten entstehen, wenn ihm
der Arbeitgeber vorubergehend eine andere Tatigkeit Ubertragt, die einem oder mehre-
ren Tatigkeitsmerkmalen einer hoheren als seiner Vergutungsgruppe entspricht. § 24
Abs. 2 bestimmt entsprechendes fiir den Fall der vertretungsweisen Ubertragung.

Die TO.A bzw. ATO sahen eine Zulagengewahrung fir die voribergehende
oder veriretungsweise hoherwertige Tatigkeit nicht vor. Sie wurden durch den BAT
abgeldst. Eine Bestimmung wie die des § 24 BAT wurde erstmals mit dem BAT vom
23. Februar 1961 eingefiihrt und gilt seit dem Inkrafitreten des BAT ab dem 1. April
1961. Der Senat hatte zuvor entschieden, daB der Arbeitnehmer gleichwohl verpflichtet
ist, nach Treu und Glauben zumutbare Veriretungen ohne Anspruch auf eine hohere
Vergitung zu ibernehmen (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 Tarifvertragsparteien grundsatzlich be-
wahrt hatte, wurde diese Bestimmung seit 1861 nur hinsichtlich der Héhe der Zulage
(Abs. 3) geandert.

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

ff) Wird demselben Angestellten dieselbe oder eine gleichermaBen hoherwertige
Tatigkeit mehrmals nacheinander voribergehend oder vertretungsweise (ibertragen, so
unterliegt jeder dieser Ubertragungsakte der gerichtlichen Billigkeitskontrolle entspre-
chend § 315 BGB. Der Angestellte ist nicht gehalten, einen Vorbehalt hinsichtlich jeder
einzelnen voriibergehenden Ubertragung hdherwertiger Tatigkeit zu erklaren. Das folgt
schon daraus, daB nach der standigen Rechtsprechung des Senats, an der er festhélt,
bei der Anwendung des § 24 BAT eine zeitliche Grenze fiir die voriibergehende Uber-
tragung der hoherwertigen 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 595/92 - AP BAT § 24 Nr. 8 mwN). Ist bei auch nur einer dieser mehreren inte-
rimistischen Ubertragungen billiges Ermessen hinsichtlich dessen, daB die Ubertra-
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gung nicht auf Dauer erfolgte, 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 zeitiich nachfolgenden interimistischen
Ubertragungen derselben oder einer gleichermaBen hiherwertigen Tatigkeit ihrerseits
billigem Ermessen geniigen, ist rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung
als auf Dauer erfolgt anzusehen ist.

4. Nach diesen Grundsatzen kann nicht entschieden werden, daB8 samtliche
Ubertragungen vor dem 1. Januar 1997, dem nach dem Hauptantrag maBgeblichen
Zeitpunkt fiir den Beginn der Bewahrungszeit fiir den Aufstieg in die VergGr. V b BAT
zum 1. Januar 2000, billigem Ermessen entsprochen haben.

'a) Das gilt zunachst fir die ersten Ubertragungen in dem Zeitraum vom
12. September 1994 bis zum 31. Dezember 1995.

Das Landesarbeitsgericht hat sich mit diesen Ubertragungen in den Entschei-
dungsgriinden nicht befaBt, obwohl die Berechtigung dieser voriibergehenden Uber-
tragungen zwischen den Parteien strittig ist.

aa) Die Priifung der Zulassigkeit dieser voriibergehenden Ubertragungen ist nicht
deshalb entbehrlich, weil die Kldgerin nach dem Ende dieser Ubertragungen zum
31. Dezember 1995 voriibergehend bis zur erneuten voriibergehenden Ubertragung
einer héherwertigen Tatigkeit ab Februar 1996 offensichtlich entsprechend ihrer bishe-
rigen Eingruppierung beschéftigt worden ist. Wie dargelegt, kann sich die/der Ange-
stellte auf die Unzulassigkeit einer interimistischen Ubertragung berufen, auch wenn
danach weitere interimistische Ubertragungen vorgenommen worden sind, die ggf.
billigem Ermessen entsprechen. Daran andert auch eine Unterbrechung zwischen den
interimistischen Ubertragungen nichts, jedenfalls dann nicht, wenn die Unterbrechung
wie hier lediglich etwas mehr als ein Monat angedauert hat.

bb) Die Wurdigung des Parteivorbringens nach der gednderten Rechtsprechung
des Senats und die ggf. weitere Sachaufklarung ist Sache der Tatsacheninstanzen. Es
kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, daB diese voriibergehenden
Ubertragungen billigem Ermessen entsprechen. Ua. wird zu klaren sein, wie die Zu-
ordnung des behaupteten voribergehenden Mehrbedarfs zu den verschiedenen vor-
iibergehenden Ubertragungen der héherwertigen Tatigkeit an die Klagerin vorgenom-
men worden ist. Hinzu kommt, daB der voribergehende Mehrbedarf von 1,5 Mitarbei-
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tern auch in Parallelféllen (- 4 AZR 20/01 - und - 4 AZR 135/01 -) zur Begrindung der
voriibergehenden Ubertragung hdherwertiger Beschiftigung in der Erziehungsgeld-
kasse herangezogen worden ist. Mangels hinreichender Tatsachenfeststellungen kann
der Senat nicht selbst entscheiden, ob das beklagie Land bei diesen Ubertragungen
billiges Ermessen gewahrt hat.

b) Das Landesarbeitsgericht hat sich auch nicht mit der voriibergehenden Uber-
tragung in dem Zeitraum vom 12. Februar bis zum 30. April 1996 befaBt.

Insoweit kann der Senat in der Sache selbst entscheiden. Diese Ubertragung
entsprach billigem Ermessen. Wie sich bereits aus dem Ubertragungsschreiben vom
12. Februar 1996 ergibt, diente diese Ubertragung der Erprobung der Klagerin. Nach
standiger Rechtsprechung des Senats rechifertigt die Erprobung eines Angestellten die
voriibergehende Ubertragung einer héherwertigen Tétigkeit gem. § 24 Abs. 1 BAT (ua.
18. Juni 1997 - 4 AZR 728/95 - AP BAT-O § 24 Nr. 1). Die zulassige Erprobungsdauer
kann nicht schematisch festgelegt werden, sondern muB die Anforderungen des ho-
herwertigen Arbeitsplatzes und die gegebenen Kenntnisse und Leistungen des Ange-
steliten angemessen berucksichtigen. Erprobungszeiten von mehr als sechs Monate
bediirfen einer besonderen Begriindung. Die probeweise Ubertragung der hoherwerti-
gen Tatigkeit hat vorliegend weniger als drei Monate gedauert.

c) Auch die voriibergehende Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit in dem
Zeitraum vom 1. Mai 1996 bis zum 25. Mai 1998 entsprach billigem Ermessen.

Das Landesarbeitsgericht hat insoweit in der Sache darauf abgestelit, da die
Klagerin in dem fraglichen Zeitraum die als Bezirksschwerbehindertenvertreterin frei-
gestellte Frau T vertreten habe. Dieser Vertretungsbedarf sei nicht im Hinblick auf die
damalige Haushalts- und Stellensituation vorgeschoben worden. Zwar habe das be-
klagte Land in dem Schreiben vom 6. Mai 1996 erklart, zur Zeit wére im Versorgungs-
amt D auch im Falle der Beendigung der Freistellung von Frau T die Moglichkeit gege-
ben, ihr vertretungsweise eine Zulage nach § 24 Abs. 2 BAT zu gewahren. Dabei han-
dele es sich aber lediglich um einen Hinweis auf die zum Zeitpunkt der Erstellung des
Schreibens gegebene Bedarfssituation. Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den.

d) Ob die spateren Ubertragungen entsprechend der Auffassung des Landesar-
beitsgerichts zuléssig waren, ist im Rahmen des vorrangig zu entscheidenden
Hauptantrags der Klagerin tber die Feststellung der Eingruppierung in der VergGr. V b
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BAT seit dem 1. Januar 2000 nicht zu prifen, weil dies mit Rlcksicht auf die Bewah-
rungszeit rechtlich unerheblich ist.

5. Der Hauptantrag ist auch nicht aus einem anderen rechtlichen Gesichispunkt
begrindet.
a) Entgegen der auch in der Revision aufrechterhalienen Auffassung der Kilage-

rin kann die etwaige Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Personalrats gem. § 72
Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW bei den voriibergehenden Ubertragungen der hoherwertigen
Tatigkeit nicht dazu fihren, von einer Ubertragung der Ttigkeit auf Dauer auszugehen
mit der Folge der Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung der Vergitung nach der
héheren Vergltungsgruppe. Diese SchluBfolgerung der Kidgerin findet im Gesetz kei-
ne Stitze. Das hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt.

b) Nach § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW hat der Personairat mitzubestimmen "in
Personalangelegenheiten bei Eingruppierung, Hoéhergruppierung, Riickgruppierung,
Ubertragung einer hoher oder niedriger zu bewertenden Tatigkeit fir die Dauer von
mehr als drei Monaten, Bestimmung der Fallgruppe oder ..., wesentlichen Anderungen
des Arbeitsvertrages". Die Mitbestimmungspflichtigkeit der Ubertragung der héher-
oder niederwertigen (zusammenfassend: anderswertigen) Tatigkeit ist durch das LPVG
1974 in das Gesetz eingeflihrt worden (Cecior/Dietz/Vallendar/Lechtermann/Klein Das
Personalvertretungsrecht in Nordrhein-Westfalen Stand Marz 2002 § 72 Rn. 108). Un-
beschadet der Frage, ob § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW mit Ricksicht darauf, daB die
entsprechende Bestimmung im Mitbestimmungsgesetz des Landes Schleswig-Holstein
fur mit dem Grundgesetz unvereinbar erklart worden ist, soweit daraus ein uneinge-
schranktes Mitbestimmungsrecht entnommen wird (BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92 -
BVerfGE 93, 37), nur als eingeschranktes, dh. der Durchsetzung mit Hilfe der Eini-
gungsstelle nicht zugangliches Mitbestimmungsrecht verstanden werden kann, fuhrt
die unterbliebene oder fehlerhafte Beteiligung des Personalrats allenfalls dazu, daB die
Ubertragung insgesamt als personalratswidrig und deshalb - nach der Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung - als unwirksam angesehen werden kann.

c) Eine solche Rechtsfoige 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 sowohi die Interessen des betroffenen Arbeitnehmers als auch die der ande-
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ren Beschéftigten der Diensistelle zur Geltung zu bringen, um auch bei derartigen
MaBnahmen eine Behandiung aller Angehorigen der Dienststelle nach Recht und Bil-
ligkeit zu gewahrleisten (BVerwG 8. Oktober 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.

d) Selbst wenn man aber zugunsten der Klégerin davon ausgeht, die Ubertra-
gung der anderswertigen Tatigkeiten Uber einen Zeitraum von mehr als drei Monaten
hatte der vorherigen Zustimmung des Personairats bedurft und diese sei weder erteilt
worden noch zu fingieren, erweist sich ihre Erwagung als unbehelflich. Denn wenn die
Ubertragung der anderwertigen Tétigkeit deswegen unwirksam waére, so folgt daraus
gerade nicht, daB ihr diese Tatigkeit auf Dauer wirksam Uberiragen ist. Vielmehr folgt
daraus, daB die Ubertragung der Tétigkeit unwirksam war und sie - ggf. sogar auf Be-
treiben des Personalrats - vom Arbeitgeber wieder zu beseitigen ist. Die letzilich auf
die Rechtsprechung des Siebten Senats zur Unwirksamkeit der Befristung eines Ar-
beitsverirages beruhenden gegenteiligen Erwagungen der Kidgerin finden im Gesetz
keine Stitze.

M. Das Landesarbeitsgericht wird auch (ber die Kosten der Revision zu ent-
scheiden haben.

Schliemann Friedrich Wolter

Sieger Rzadkowski
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