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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 150/01

11 (13) Sa 763/00
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

im Namen des Volkes!

Verkiindet am

17. April 2002
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in Sachen

Kléagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp-

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen 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. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 30. November 2000 - 11
(13) Sa 763/00 - wird zurlickgewiesen.

2. Die Kiagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten vorwiegend daruber, ob der Klagerin ab dem 1. Januar
1999 Vergutung nach VergGr. V ¢ BAT zusteht. Dabei geht es darum, ob das beklagte
Land der Klagerin eine héherwertige Tatigkeit nur voribergehend zuweisen durite oder

ob sie der Kiagerin auf Dauer zusteht.

Die Klagerin steht seit dem 16. Februar 1987 im Dienst des beklagten Landes
und ist im Versorgungsamt D tatig. Nach § 2 des Arbeitsvertrages vom 3./4. Oktober
1988 bestimmt sich das Arbeitsverhaltnis nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag
(BAT) und den diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen in der
fir den Arbeitgeber geltenden Fassung. Seit 1992 wurde die Klagerin nach VergGr. VIi
BAT vergutet. Von Mai 1994 bis Mai 1996 nahm sie an einer FortbildungsmaBnahme
fur Angestelite teil, die auf den kinftigen Einsatz in Tatigkeiten des mittleren Dienstes

abgestellt war.

Auf Grund eines Gutachtens traf die Landesregierung 1993 die Entscheidung,
die Organisation im Bereich der Versorgungsverwaltung umzustrukiurieren und die
Aufbauorganisation in den Versorgungsamtern grundsatzlich dreistufig (Amtsleitung,
Abteilungen, Gruppen) zu gliedern. Eine Vorgabe der Neuorganisation war, die Grup-
pen zu den einzelnen Geseizesbereichen zu Abteilungen zusammenzufassen und ua.
die Abteilung 2 (Soziales Entschadigungsrecht) und die Abteilung 3 (Schwerbehinder-
tengesetz) einzurichten. Ein Gesetzesbereich sollte eine Abteilung bilden, so daf} die
Bearbeitung der Gesetzesbereiche Soziales Entschadigungsrecht und Schwerbehin-
dertengesetz getrennt wurden. Die Organisation der Gruppen innerhalb der Abteilun-
gen sollte fur 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 kinftig wegfallend im Nachtragshaus-
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halt 1993 fiir die Jahre 1996 - 1999 deklariert. Mit Organisationserlassen erfolgte ab
1996 die Umsetzung der in Projektarbeit erarbeiteten konkreten MaBnahmen fur den

organisatorischen, personellen und fachlichen Bereich im Landesversorgungsamt und

in den nachgegliederten elf Versorgungsamtern.

Mit Schreiben vom 12. Februar 1996 teilte das Versorgungsamt D der Klage-

rin mit;

“... mit der mit Wirkung vom 05.02.1996 durchgefuhrten Tren-
nung der Gesetzesbereiche Schwerbehindertengesetz und So-
ziales Entschadigungsrecht tGbertrage ich lhnen hiermit vertre-
tungsweise die Tatigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer Dienst
in der SchwbG-Gruppe 5 des Versorgungsamtes D.

Wird dem Angestellten vertretungsweise eine andere Tatigkeit
Ubertragen, die den Tatigkeitsmerkmalen einer héheren als sei-
ner Vergutungsgruppe entspricht, und hat die Vertretung langer
als drei Monate gedauert, erhalt er nach Ablauf dieser Frist eine
personliche Zulage fir den letzten Kalendermonat der Frist und
fur jeden folgenden vollen 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 tber die Ge-
wahrung der personlichen Zulage in Héhe des Unterschiedsbe-
trages zwischen der Vergutungsgruppe V ¢ BAT und lhrer der-
zeitigen Vergutungsgruppe. Insbesondere wird thnen dann
auch endgultig die von Ithnen zu vertretende Beschaftigte zuge-
ordnet, wahrend deren Abwesenheit langstens die Zulage ge-
wahrt werden kann."

In einem weiteren Schreiben des Versorgungsamtes D an die Klagerin vom
6. Mai 1996 heil}t es ua.:

... nachdem Sie nunmehr die Vertretung in der SchwbG-
Gruppe 5 langer als drei Monate ausgelbt und sich in ihrer
neuen Funktion bewahrt haben, gewahre ich lhnen ab
01.05.1996 und fir jeden folgenden vollen Kalendermonat der
weiteren Vertretung eine personliche Zulage geman § 24 Abs. 2
BAT in HOhe des Unterschiedsbetrages zwischen der Vergl-
tungsgruppe V ¢ und der Vergutungsgruppe VIl BAT, weise je-
doch vorsorglich darauf hin, daB die Zulage jederzeit widerrufen
werden kann.

Die Gewahrung lhrer Zulage ist an den Zugang des Regie-
rungshauptsekretars Herrn S nach Beendigung seines Auf-
stiegslehrgangs, das ist nach derzeitigem Stand bis 31.08.1997,
gebunden. Zu threr Information und zum besseren Verstandnis
teile ich lhnen jedoch mit, daB der Zugang von Herrn S nicht in
jedem Fall dazu fahrt, daB Ihnen die Zulage nicht mehr gewahrt
werden kann. Fur die Abteilung Schwerbehindertengesetz sind
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mir vom Landesversorgungsamt NRW 26 Dienstposten fir die
Sachbearbeiter bzw. Sachbearbeiterinnen des mittleren Dien-
stes zugewiesen worden. Soweit diese Hochstgrenze von
Stammdienstposten einschlieBlich der Zulagenempfanger nicht
Uberschritten wird, ware zur Zeit im Versorgungsamt D auch im
Falle der Beendigung des Aufstiegslehrgangs des Herrn S die
Mdglichkeit gegeben, Ihnen vertretungsweise eine Zulage nach
§ 24 Abs. 2 BAT zu gewahren.

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

‘... hiermit verldngere ich lhre vertretungsweise Ubertragene
Tétigkeit einer Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der
Abteilung 3 Gber den 31.08.1997 hinaus und gewahre lhnen die
persénliche Zulage gem. § 24 Abs. 2 BAT in Hohe des Unter-
schiedsbetrages zwischen der Vergutungsgruppe V ¢ BAT und
der Vergutungsgruppe VIl BAT, weise jedoch vorsorglich darauf
hin, daB die Zulage jederzeit widerrufen werden kann.

Die Gewahrung der Zulage ist nunmehr an die Beurlaubung der
Regierungsobersekretarin H gebunden, das ist nach derzeiti-
gem Stand bis 31.07.1998."

"... in Abanderung des Schreibens vom 08.09.1997 ist die Ihnen
vertretungsweise Uberiragene Tatigkeit einer Sachbearbeiterin
des mittleren Dienstes in der Abteilung 3 und die entsprechen-
de personliche Zulage gem. § 24 Abs. 2 BAT ab 09.11.1997
nunmehr an die Beurlaubung der Angestellten K gebunden, das
ist nach derzeitigem Stand bis 31.10.1999."

vom 9. September 1999:

W

JLaw — Gesetze und Urteile

"... ich freue mich, Ihnen mitteilen zu kdnnen, daB Ihr Einsatz
als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der Abteilung 3
uber den 31.10.1999 hinaus bis zunachst 31.12.1999 verlangert
wird. Das Befristungsende ist nunmehr an die Beurlaubung der
Regierungssekretarin H gebunden."
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Unter dem 8. September 1987 schrieb das Versorgungsamt D an die Kiagerin:

Mit Schreiben vom 24. Oktober 1997 teilte das Versorgungsamt D der Klage-

Weiterhin erhielt die Klagerin von dem Versorgungsamt D noch das Schreiben
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Unter dem 28. Dezember 1999 teilte das Versorgungsamt D der Kiagerin mit,
daB eine weitere Verlangerung nicht in Betracht komme. Ab 3. Januar 2000 wurde die

Klagerin wieder in der Registratur eingesetzt.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin vorrangig geltend gemacht, daB das beklagte
Land verpflichtet sei, ihr ab 1. Januar 1999 Vergltung nach VergGr. V ¢ BAT zu zah-
len. Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, das beklagte Land habe rechtsmifB3-
brauchlich gehandelt. Die zahlireichen voriibergehenden Ubertragungen machten deut-
lich, daB beim Versorgungsamt auf zahlreichen Stellen ein standiger bzw. dauerhafter
Vertretungsbedarf bestehe. Der eigentliche Grund sei nicht der einzelne Vertretungs-
fall, sondern die Haushalts- und Stellensituation. Der Erprobungszweck habe allenfalls
eine Ubertragung fiir sechs Monate gerechtfertigt. Die Haushalts- und Stellensituation
habe die voriibergehende Ubertragung allenfalls in den Jahren 1997 und 1998 rechi-
fertigen kénnen. Spatestens mit Beginn des Kalenderjahres 1999 sei von einem feh-
lenden sachlichen Grund fiir eine lediglich voriibergehende Ubertragung auszugehen.
Sie habe Herrn S nicht gem. § 24 Abs. 2 BAT vertreten. Dieser habe vielmehr mit dem
Arbeitsplatz, den sie nach dem Willen des beklagten Landes eingenommen habe,
uberhaupt nichts zu tun. Auch die weiteren vom beklagten Land benannten Personen
(Frau H, Frau K und Frau H) habe sie nicht vertreten. Im brigen seien die Befristun-
gen der Ubertragungen wegen nicht ordnungsgeméBer Beteiligung des Personalrats
unwirksam gewesen, weshalb sie einen individualrechtlichen Anspruch auf Eingruppie-
rung in der VergGr. V ¢ BAT habe. Zumindest stehe ihr uber den 1. Januar 2000 wei-
terhin die Zulage in Hohe der Differenz zur VergGr. V ¢ BAT zu, weil der Widerruf der
Zulage zum 31. Dezember 1999 nebst Umsetzung und Entzugs der hdherwertigen

Tatigkeiten personalvertretungsrechtlich unwirksam sei.
Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist, an sie ab
1. Januar 1999 eine Vergltung nach VergGr. V ¢ BAT zu zah-
len und dies im Arbeitsvertrag festzuschreiben;

hilfsweise festzustellen, daf das beklagte Land verpflichtet ist,
an sie ab 1. Januar 2000 eine Zulage zur VergGr. V ¢ BAT zu
zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die von 1996 bis
2000 bestehende Vakanz an Dienstposten im gehobenen und mittleren Dienst des
Versorgungsamtes D erklare sich aus den Folgen des Ubergangs von der alten zu der

neuen Organisation in der Versorgungsverwaltung. Auf Grund des Organisationserlas-
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pen jeweils 5,2 Mitarbeiter. Zum 1. Januar 2000 sei das Dienstpostensoll entsprechend
den Vorgaben des Organisationserlasses auf 22,5 Dienstposten des mittleren Dienstes
neu festgesetzt worden. Diese Dienstposten seien durch Versetzungen, Aufgabenzu-
weisung und Inanspruchnahme von Beamten des mittleren Dienstes, die eine Ausbil-

dung hinter sich gebracht hatten, alle besetzt.

Die der Klagerin seit Anfang Februar 1996 Ubertragenen Tatigkeiten seien ihr
jeweils zur vorubergehenden Auslibung tbertragen worden. Der Klagerin sei zunachst
in dem Zeitraum vom 5. Februar bis zum 30. April 1996 in der Abteilung 3 (SchwbG)
Gruppe 5 eine hdherwertige Tatigkeit der Sachbearbeitung mittlerer Dienst zur Erpro-
bung ubertragen worden. Der weitere Einsatz dort vom 1. Mai 1996 bis zum 31. August
1997 habe zur Vertretung des Herrn S stattgefunden, der sich in der Ausbildung zum
gehobenen Dienst befunden habe. Die Verlangerung der Tatigkeit in der Gruppe 5 ab
dem 1. September 1997 sei erfolgt in Vertretung von Frau H, die eine Verlangerung
des Erziehungsurlaubs bis zum 13. August 1998 beansprucht habe. Dementsprechend
sei der Einsatz der Klagerin zunachst bis zum 31. Juli 1998 befristet worden. Entspre-
chend dem Wunsch der Klagerin sei aber der Einsatz in der Gruppe5 zum
9. November 1997 aufgehoben worden und die Klagerin zur Veriretung von Frau K bis
zum 31. Oktober 1999 in der Gruppe 1 eingesetzt worden. Frau K habe ihren Erzie-
hdngsurlaub bis zum 16. November 1999 verlangert. Der weitere Einsatz der Klagerin
in der Gruppe 1 sei in dem Zeitraum vom 1. November bis zum 31. Dezember 1999 zur

Vertretung von Frau H erfolgt.

Zu dem Einsatz der Klagerin vom 1. Mai 1996 bis zum 31. August 1997 gebe
es die Zustimmungserklarung des Personalrats vom 23. Aprit 1996. Die weiteren
Ubertragungen hoherwertiger Tétigkeit seien ohne das Vorliegen einer formalen Zu-
stimmung des Personalrats erfolgt. Daraus ergebe sich aber kein Anspruch der Klage-
rin auf die Eingruppierung in der hdheren Vergitungsgruppe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben. Auf die Berufung des beklag-
ten Landes hat das Landesarbeitsgericht die Klage einschliefllich des Hilfsantrags ab-
gewiesen und die Revision zugelassen. Mit ihrer Revision begehrt die Klagerin die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Das beklagte Land beantragt, die Re-

vision zurlickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision der Klagerin ist hinsichtlich des Hauptantrages (Eingruppie-
rungsfeststellungsantrag) nicht begriindet; das Landesarbeitsgericht hat den Antrag im

Ergebnis zu Recht abgewiesen.

I Die Klage ist zuléssig. Bei dem Hauptantrag handelt es sich um eine im 6f-
fentlichen Dienst allgemein (bliche Eingruppierungsfeststellungsklage, gegen die nach
standiger Rechtsprechung des Senats keine prozeBrechtlichen Bedenken bestehen.
Das gilt auch, soweit die Kiagerin die gerichtliche Feststellung anstrebt, die begehrte
Verglitungsgruppe "im Arbeitsvertrag festzuschreiben", nachdem die Klagerin in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat klargestellt hat, daB3 damit nicht mehr begehrt

werde, als was nach § 22 BAT ohnehin geboten sei.

I. Der Hauptantrag ist unbegrindet. Der Klagerin steht ab dem 1. Januar 1999
die Vergutung nach VergGr. V ¢ BAT nicht zu, weil ihr eine dieser Vergutungsgruppe
entsprechende Tatigkeit nicht auf Dauer Ubertragen worden ist.

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

2. Die der Klagerin Ubertragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht den Tatig-
keitsmerkmalen der VergGr. V c des Aligemeinen Teils der Anlage 1 a zum BAT. Diese
Bewertung ist zwischen den Parteien nicht mehr umstritten. Sie war entsprechend den
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. Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, daB die Uber-
tragung der héherwertigen Téatigkeit an die Klagerin in der Zeit vom 5. Februar 1996 bis
zum 31. Dezember 1999 zu Recht vorubergehend bzw. vertretungsweise gem. § 24
Abs. 1 und 2 BAT erfolgt ist, so daB3 die Klagerin nicht entsprechend héhergruppiert ist,
sondern ihr nur die von dem beklagten Land tatsachlich gezahlte Zulage zustand.
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a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe der Klagerin die Tatigkeit als Sachbearbeiterin ausdrtcklich nicht auf Dauer,
sondern jeweils nur vorUbergehend bzw. zur Vertretung Ubertragen. Etwas anderes
behauptet auch die Klagerin nicht.

b) Bei seiner rechtlichen Prifung, ob es rechtens war, diese héherwertige Tatig-
keit nur vorubergehend zu Ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht von der bisherigen
Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach gelte eine vorubergehend Ubertra-
gene Tatigkeit als auf Dauer Ubertragen, wenn die Gestaltungsmdéglichkeit 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 Tarifvertra-
ge: BAVAV Nrn. 10, 11; BAG 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 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. Marz 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 (75. Februar 1984
-4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8).

C) An dieser Rechtsprechung hélt der Senat nach nochmaliger Priifung nicht
mehr fest.
aa) Die zur Befristung von Arbeitsvertragen zunachst von der Rechtsprechung

aufgestellten (grundlegend: BAG 12. Oktober 1960 - GS 1/59 - BAGE 10, 65) und - mit
Modifikationen - in das Gesetz ubernommenen Grundsétze (vgl. zur Entwicklung: 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-
gen Tatigkeit herangezogen werden. Bei der Befristung eines Arbeitsvertrages geht es
stets darum, dafB gesetzlicher Kindigungsschutz umgangen werden kann. Die Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses bedarf in Folge seiner Befristung keiner Kundigung; die-
ser Umstand hindert das Eingreifen jeglichen gesetzlichen Kindigungsschutzes. Der
gesetzliche Kindigungsschutz wéachst dem Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis auf (un-
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bestimmte) Dauer ohne weiteres zu. Der Bestand des Arbeitsvertrages selbst wird
hierdurch gestitzt. Ahnlich verhélt es sich bei der Befristung einzelner Arbeitsvertrags-
bedingungen; auch insoweit kann der gesetzliche Schutz gegen Anderungskundigun-
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 Arbeitsverira-
ges oder des Arbeitsverhaltnisses durch den gesetzlichen Schutz gegeniber Beendi-
gungskiindigungen oder auch nur gegeniiber Anderungskiindigungen geht es indessen
nicht, wenn dem Arbeitnehmer im Rahmen des Direktionsrechts interimistisch eine
hoherwertige 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 berthrt. Vielmehr ist die RechtmaBigkeit der vor-
{ibergehenden oder vertretungsweisen 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 Auslbung 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 vorlibergehend, zu Ubertra-
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 vortubergehend zu Ubertragen. Dabei ist unter Beachtung aller Umstande des Ein-
zelfalls abzuwégen, ob das Interesse des Arbeitgebers daran, die Tatigkeit nur vor-
ubergehend 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 hdherwertiger Titigkeit
auf zahlreiche Angestelite in einer Verwaltung sowohl auf das Gesamtkonzept als auch
auf die einzelnen personenbezogenen Ubertragungsverfiilgungen. Die Umstande fiir
die einzelnen voriibergehenden Ubertragungen héherwertiger Tatigkeit vor dem Hin-

tergrund des Gesamtkonzepts mussen deutlich werden. Handelt es sich um eine
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Ubertragung héherwertiger Tétigkeit auBerhalb eines bestehenden zu voliziehenden
und ausgefiihrten Gesamtkonzepts, so muB3 das deutlich werden.

dd) Entspricht die voriibergehende Ubertragung der Tétigkeit 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 Ausibung des Direktionsrechts billigem Ermessen
entspricht, trédgt derjenige, der das Leistungsbestimmungsrecht ausibt (BAG
16. September 1998 -5 AZR 183/97 - AP BAT-O §24 Nr. 2; 17. Dezember 1997
-5 AZR 332/96 - BAGE 87, 311).

ee) Diese Grundsétze gelten insbesondere im Rahmen der voriibergehenden
(§ 24 Abs. 1 BAT/BAT-0) oder veriretungsweisen (§ 24 Abs. 2 BAT/BAT-O) Ubertra-
gung einer hoherwertigen Tatigkeit. Die §§ 22, 23 und 24 BAT regeln nach ihren Wort-
lauten die Vergﬂtuhgsfolgen fir auszullbende Tatigkeiten. § 22 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergutung bei dauerhaft auszutibender Tatigkeit; § 23 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergitung bei dauerhafter Anderung der Tatigkeit ohne tatigkeitszuwei-
sende MaBnahme des Arbeitgebers; § 24 BAT regelt die Verglitung bei voribergehend
Ubertragener - hoherwertiger - Tatigkeit. § 22 BAT ist die Regel. §§ 23, 24 BAT sind
Vorschriften fir von der Regel abweichende Falle.

In § 24 Abs. 1 BAT haben die Tarifvertragsparteien geregelt, in welchen Féllen
und in welchem Umfang Anspriiche auf Seiten des Angestellten entstehen, wenn ihm
der Arbeitgeber vorubergehend eine andere Tatigkeit ubertragt, die einem oder mehre-
ren Tatigkeitsmerkmalen einer héheren als seiner Vergitungsgruppe entspricht. § 24
Abs. 2 bestimmt entsprechendes fir den Fall der vertretungsweisen Ubertragung.

Die TO.A bzw. ATO sahen eine Zulagengewahrung fir die vorlibergehende
oder vertretungsweise hoherwertige Tatigkeit nicht vor. Sie wurden durch den BAT
abgelost. Eine Bestimmung wie die des § 24 BAT wurde erstmals mit dem BAT vom
23. Februar 1961 eingeflhrt und gilt seit dem Inkrafttreten des BAT ab dem 1. April
1961. Der Senat hatte zuvor entschieden, daf3 der Arbeitnehmer gleichwohl verpflichtet

ist, nach Treu und Glauben zumutbare Vertretungen ohne Anspruch auf eine hdhere
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Vergltung zu Gbernehmen (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 1961 nur hinsichtlich der Héhe der Zulage
(Abs. 3) gedndert.

§ 24 BAT setzt fiir die vorlibergehende und vertretungsweise Ubertragung ei-
ner hoherwertigen Téatigkeit die Moglichkeit einer solchen MaBnahme in Austibung des
Direktionsrechts voraus und gestaltet diese MaBnahme insoweit, als er fur die Merk-
male "voribergehend" (Abs. 1) bzw. "vertretungsweise" (Abs. 2) einerseits so gut wie
keine Zeitgrenzen errichtet, andererseits jedoch die Zahlung von Zulagen (in Hohe des
Unterschiedsbetrages der Vergitungsgruppen - vgl. § 24 Abs. 3 BAT) anordnet.

ff) Wird demselben Angestellten dieselbe oder eine gleichermaBen hoherwertige
Tatigkeit mehrmals nacheinander vorlibergehend oder vertretungsweise Ubertragen, so
unterliegt jeder dieser Ubertragungsakte der gerichtlichen Billigkeitskontrolle entspre-
chend § 315 BGB. Der Angestellte ist nicht gehalten, einen Vorbehalt hinsichtlich jeder
einzelnen voriibergehenden Ubertragung héherwertiger Tétigkeit zu erklaren. Das folgt
schon daraus, daB nach der standigen Rechisprechung des Senats, an der er festhalt,
bei der Anwendung des § 24 BAT eine zeitliche Grenze fiir die voriibergehende Uber-
tragung der héherwertigen Tatigkeit nicht besteht (zB 25. Okiober 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 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 zeitlich nachfolgenden interimistischen
Ubertragungen derselben oder einer gleichermaBen hoherwertigen Tatigkeit ihrerseits
billigem Ermessen geniigen, ist rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung

als auf Dauer erfolgt anzusehen ist.

4. Nach diesen Grundséatzen waren die voriibergehenden Ubertragungen der
hoéherwertigen Tatigkeit in dem Zeitraum vom 5. Februar 1996 bis zum 31. Dezember
1999 nicht unbillig. Die Ubertragungen der hoherwertigen Tatigkeit an sich hat die Kla-
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gerin nicht beanstandet. Es entsprach auch billigem Ermessen, daB die Ubertragungen

jedenfalls nur interimistisch erfolgt sind.

a) Das gilt zunachst fiir die erste Ubertragung vom 5. Februar 1996 bis zum
30. April 1996.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, daB gem. § 24 Abs. 1 BAT diese vor-
{ibergehende Ubertragung zum Zwecke der Erprobung zulassig sei. Dieser Zweck er-
gebe sich aus dem Schreiben des beklagten Landes vom 12. Februar 1996 hinrei-
chend deutlich. Dabei sei unerheblich, da3 das Versorgungsamt D in seinem Schrei-
ben vom 12. Februar 1996 anstatt von einer voriibergehenden Tatigkeit iSv. § 24
Abs. 1 BAT von einem Vertretungsfall iSv. § 24 Abs. 2 BAT ausgegangen sei.

bb) Nach standiger Rechtsprechung des Senats rechtfertigt die Erprobung eines
Angestellten die voriibergehende Ubertragung einer hdherwertigen 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 muf3 die Anfor-
derungen des hoéherwertigen Arbeitsplatzes und die gegebenen Kenntnisse und Lei-
stungen des Angestellten angemessen berucksichtigen. Erprobungszeiten von mehr
als sechs Monaten bediirfen einer besonderen Begriindung. Die probeweise Ubertra-
gung der hoherwertigen Tatigkeit hat vorliegend weniger als drei Monate gedauert.
Deshalb ist nicht zu beanstanden, daf3 das Landesarbeitsgericht ohne nahere Begrin-
dung diese voriibergehende Ubertragung durch den Erprobungszweck als gerechtfer-
tigt angesehen hat. Die Revision hat insoweit auch keine konkreten Rigen vorgetra-

gen.

b) Auch die voriibergehende Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit in dem
Zeitraum vom 1. Mai 1996 bis zum 31. August 1997, dh. der weitere Einsatz der Klage-
rin in der Abteilung 3 (Schwerbehindertengesetz) Gruppe 5, war zulssig.

Das Landesarbeitsgericht hat insoweit in der Sache darauf abgestelit, daB die
Klagerin Herrn S habe vertreten sollen, um dessen Zugang nach Beendigung seines
Aufstiegsiehrgangs zu sichern. 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 ware im Versorgungs-
amt D auch im Falle der Beendigung des Aufstiegslehrgangs von Herrn S die Méglich-
keit gegeben, ihr vertretungsweise eine Zulage nach § 24 Abs. 2 BAT zu gewahren.
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Dabei handele es sich aber lediglich um einen Hinweis auf die zum Zeitpunkt der Er-
stellung des Schreibens gegebene Bedarfssituation. Das hélt der Revision stand. Die
Klagerin hat insoweit auch keine konkreten Riigen erhoben.

c) Auch die weiteren Ubertragungen vom 1. September 1997 bis zum
8. November 1997, vom 9. November 1997 bis zum 31. Oktober 1999 und vom
1. November 1999 bis zum 31. Dezember 1999 entsprachen billigem Ermessen.

Das Landesarbeitsgericht hat dazu - richtig verstanden - festgestellt, die Kla-
gerin habe vom 1. September 1997 bis zum 8. November 1997 die Regierungsoberse-
kretérin H, vom 9. November 1897 bis zum 31. Oktober 1999 die Angestellte K und
vom 1. November 1999 bis zum 31. Dezember 1999 die Regierungssekretéarin H ver-
treten, die jeweils in den vorgenannten Zeitrdumen beurlaubt gewesen seien. Die je-
weiligen Vertretungsfalle habe das beklagte Land im (brigen durch die von ihm vorge-
legten Dienstpostenbesetzungslisten nachgewiesen. In derartigen Vertretungsfallen
liege unzweifelhaft ein Sachgrund iSd. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts vor.
Dem stehe nicht entgegen, daB die Vertretung von Frau H nicht die Dauer deren Er-
ziehungsurlaubs ausgeschépft habe. Dem Arbeitgeber sei freigestellt, die Vertretung
zunéchst nur fir einen kirzeren Zeitraum zu regeln. Das ist revisionsrechtlich nicht zu

beanstanden. Die Revision hat auch insoweit keine konkreten Riigen geltend gemacht.

5. Entgegen der auch in der Revision aufrechterhaltenen Auffassung der Klage-
rin kann die etwaige Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Personalrats gem. § 72
Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW bei den vorilbergehenden Ubertragungen der héherwertigen
Tatigkeiten nicht dazu fithren, von einer Ubertragung der Tétigkeit auf Dauer auszuge-
hen mit der Folge der Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung der Vergitung nach
der héheren Vergutungsgruppe. Diese SchluBfolgerung der Klagerin findet im Gesetz
keine Stltze. Das hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt.

a) Nach § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW hat der Personalrat mitzubestimmen “in
Personalangelegenheiten bei Eingruppierung, Hoéhergruppierung, Rulckgruppierung,
Ubertragung einer héher oder niedriger zu bewertenden Tétigkeit fiir 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 eingefuhrt worden (Cecior/Dietz/Vallendar/Lechtermann/Klein Das
Personalvertretungsrecht in Nordrhein-Westfalen Stand Mérz 2002 § 72 Rn. 108). Un-
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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, daB3 die
Ubertragung insgesamt als personalratswidrig und deshalb - nach der Theorie der

Wirksamkeitsvoraussetzung - als unwirksam angesehen werden kann.

b) Eine solche Rechtsfolge setzt voraus, daB dem § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW
individualschitzender 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-
ren Beschéftigten der Dienststelle zur Geltung zu bringen, um auch bei derartigen
MaBnahmen eine Behandiung aller Angehdrigen der Dienststelle nach Recht und Bil-
ligkeit zu gewahrleisten (BVerwG 8. Oktober 1997 - 6 P 8.95 - 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 schuitzen.

c) Selbst wenn man aber davon ausgeht, die Ubertragung der anderswertigen
Tatigkeiten Uber einen Zeitraum von mehr als drei Monaten hétte der vorherigen Zu-
stimmung des Personalrats bedurft und diese sei weder erteilt worden noch zu fingie-
ren, erweist sich ihre Erwégung als unbehelflich. Denn wenn die Ubertragung der an-
derwertigen Tatigkeit deswegen unwirksam ware, so folgt daraus gerade nicht, daB ihr
diese Tatigkeit auf Dauer wirksam Ubertragen ist. Vielmehr folgt daraus, daB die Uber-
tragung der Tatigkeit unwirksam war und sie - ggof. sogar auf Betreiben des Personal-
rats - vom Arbeitgeber wieder zu beseitigen ist. Die letztlich auf die Rechtsprechung
des Siebten Senats zur Unwirksamkeit der Befristung eines Arbeitsvertrages beruhen-
den gegenteiligen Erwagungen der Kiagerin finden im Gesetz keine Stlitze.

. Hinsichtlich des Hilfsantrags ist die Revision unzuldssig, weil sie nicht ord-

nungsgeman begrundet worden ist.

1. Zur ordnungsgemaBen Begrindung der Revision gehort die Angabe der Revi-

sionsgrunde unter Bezeichnung der verletzten Rechtsnorm. Das erfordert grundséatz-
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lich, daB sich die Revisionsbegrindung mit den tragenden Griinden des angefochte-
nen Urteils auseinandersetzt (BAG 29. Okiober 1997 - 5 AZR 624/96 - BAGE 87, 41
mwN). Die Revisionsbegrundung mu3 zu den gem. § 554 Abs. 3 Nr. 3 ZPO aF gerlg-
ten Punkten eine Auseinandersetzung mit den Urteilsgriinden des angefochtenen Ur-
teils enthalten. Dies erfordert eine konkrete Darlegung der Grunde, aus denen das an-
gefochtene Urteil rechtsfehlerhaft sein soll.

2. Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, dal auch der hilfsweise gestelite Fest-
stellungsantrag, der auf die weitere Zahlung der Zulage nach VergGr. V ¢ BAT ab dem
1. Januar 2000 gerichtet ist, unbegrindet ist. Unstreitig habe die Klagerin seit dem
1. Januar 2000 keine Tatigkeiten mit der Wertigkeit der VergGr. V ¢ BAT ausgeubt. Die
vorubergehende Zuweisung des Dienstpostens einer "Migrationskraft' mit Wirkung
vom 1. Januar 2000 rechtfertige nur eine Zulage gem. § 24 Abs. 1 BAT in Hohe der
Differenz zur VergGr. VI b BAT, und zwar auch nur bis langstens zum 31. Dezember
2000. Selbst bei Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Personalrats, nach Auffas-
sung der Klagerin wohl das Mitbestimmungsrecht bei Umsetzungen gem. § 72 Abs. 1
Nr. 5 LPVG NW, koénnten keine Anspriche entstehen, die bei Beachtung des Mitbe-
stimmungsrechts nicht entstanden waren.

3. Die Revision ist dieser Begriindung inhaltlich nicht entgegengetreten. Sie hat
zu dem Hilfsantrag lediglich ausgeflhrt, daB dem Gericht die Mdglichkeit gegeben
werden solle, die Verpflichtung des beklagten Landes zur Zahlung einer Zulage fiir den
Fall auszuurteilen, daf8 es den Rechtsansichten der Klagerin nicht in allen Punkten
folge.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Schliemann Friedrich Wolter

Sieger Rzadkowski
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