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Aktenzeichen: 4 AZR 174/01

Bundesarbeitsgericht 4. Senat

Urteil vom 17. April 2002

- 4 AZR 174/01 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. Mai 2000
Duisburg - 3 Ca 65/00 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. November 2000
Dusseldorf - 11 Sa 994/00 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fur die Fachpresse: Ja .

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatze:

Voriibergehende Ubertragung hoherwertiger Tatigkeit

BAT §§ 24, 23, 22; Anlage 1 a zum BAT VergGr. VIl und VergGr. V c;
BGB § 315; LPVG NW § 72 Abs. 1 Nr. 4 -

1. § 24 BAT setzt fur die vorﬁbergehende Ubertragung einer héherwerti-
gen Tatigkeit die Mdglichkeit einer solchen MaBnahme in Ausiibung des
Direktionsrechts voraus und gestaltet diese MaBnahme.

2. Deshalb muB die vor(ibergehende Ubertragung einer hdherwertigen
Tatigkeit in entsprechender Anwendung von § 315 BGB nach billigem
Ermessen erfolgen. Das billige Ermessen der Ausibung des Direktions-
rechts muB sich auf die Téatigkeitsibertragung "an sich" und die "Nicht-
Dauerhaftigkeit" der Ubertragung beziehen - "doppelte Billigkeit" -.

An der friheren Rechtsprechung der RechtsmiBbrauchskontrolle einer
voriibergehenden Ubertragung einer hoherwertigen Tatigkeit halt der Se-
nat nicht fest (zuletzt 26. Mérz 1997 - 4 AZR 604/95 - ZTR 1997, 413).

3. Die Grundséatze der Billigkeit sind gewahrt, wenn alle wesentlichen
Umstande des Falles abgewogen und die beiderseitigen Interessen an-
gemessen berlicksichtigt sind.

Wendet sich der Angestellte nicht gegen die Tatigkeitsiibertragung "an
sich”, sondern gegen deren zeitliche Begrenzung, so sind das Interesse
des Arbeitnehmers, die hherwertige Tétigkeit auf Dauer zu erhalten, und
das Interesse des Arbeitgebers, die Tatigkeit nicht auf Dauer zu tbertra-
gen, gegeneinander abzuwagen.

4. Entspricht die nur voriibergehende Ubertragung der hoéherwertigen
Tatigkeit nicht billigem Ermessen, ergeht eine richterliche Entscheidung in
entsprechender Anwendung des § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB.

Hinweise des Senats:
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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 174/01

11 Sa 994/00
Landesarbeitsgericht
Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

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

bekiagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

gegen

Klager, Berufungsbekiagter und Revisionsbekiagter,

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 Dr. Friedrich und Dr. Wolter, die eh-
renamtlichen Richter Sieger und Rzadkowski fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 30. November 2000
- 11 Sa 994/00 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob der Klager ab dem 1. Januar 1999 Anspruch
auf Vergiitung nach VergGr. V ¢ BAT hat. Dabei geht es darum, ob das beklagte Land
dem Klager eine hdherwertige Tatigkeit nur voriibergehend zuweisen durfte oder ob sie

dem Klager auf Dauer zusteht.

Nach seiner Adsbﬂdung zum Verwaltungsfachangestellien ist der Klager seit
dem 28. Juli 1990 beim beklagten Land in dessen Versorgungsverwaltung (Versor-
gungsamt D) beschéftigt. Nach § 2 des Arbeitsvertrages vom 30. Juli 1990 bestimmt
sich das Arbeitsverhlinis nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und den
diesen ergénzenden, dndernden oder ersetzenden Tarifverirdgen in der fir den Arbeit-

geber jeweils geltenden Fassung.

Der Klager war zunachst als Zuarbeiter-Hilfskraft in der Rentengruppe tatig
und in der VergGr. VIl BAT eingruppiert. Die Rentengruppen enisprachen der damali-
gen Organisationsstrukiur der Versorgungsverwaltung beim beklagten Land. Vom
1. Oktober 1991 bis 28. Februar 1993 wurde der Klager an die Aufgaben eines Sach-
bearbeiters in der Rentengruppe herangefiihrt. Vom 1. Marz 1993 bis 30. Juni 1994
wurde er wieder als Zuarbeiter-Hilfskraft in der Rentengruppe beschéftigt. im Anschiufl
erfolgte bis 4. Februar 1986 eine Heranfihrung an die Aufgaben eines Zuarbeiters in
der Rentengruppe. Seit dem 27. Marz 1995 erhielt der Klager Vergltung nach
VergGr. Vi BAT.

Auf Grund eines Gutachtens traf die Landesregierung 1993 die Entscheidung,
die Organisation im Bereich der Versorgungsverwaltung umzustrukiurieren und die
Aufbauorganisation in den Versorgungsémtern grundsatzlich dreistufig (Amtsleitung,
Abteilungen, Gruppen) zu gliedern. Eine Vorgabe der Neuorganisation war, die Grup-

-3-

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

§§ oeu yuequaje(J s[e puis }il[lulllLU\‘\\‘“?}.l ] 9P 919, Ydny SToMUuly

OyIN ‘JeL8

1ZInyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

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 da8 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 Stelien
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 fiir den
organisatorischen, personellen und fachlichen Bereich im Landesversorgungsamt und
in den nachgegliederten elf Versorgungsamiern. 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 funf sog. Schwerbehindertengruppen mit jeweils einem Gruppenleiter
(Beamten des gehobenen Dienstes), zwei Sachbearbeitern (Beamten des gehobenen
Dienstes), finf Bearbeitern (Sachbearbeiter des mittleren Dienstes) sowie drei bis vier
Assistenzkréaften (Aushilfen) zur Verfligung. Fir das Versorgungsamt D ergab sich ab
1996 ein hoherer Anteil an Stellen bzw. Dienstposten des gehobenen und mittleren
Dienstes. Fir 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.

Mit Schreiben vom 12. Februar 1996 Ubertrug das Versorgungsamt D dem
Klager nach der mit Wirkung vom 5. Februar 1996 durchgefiihrten Trennung der Ge-
setzesbereiche Schwerbehindertengesetz und Soziales Entschadigungsrecht vertre-
tungsweise die Tatigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer Dienst in der Schwerbehin-
dertengruppe 4/Abteilung 3. In diesem Schreiben wurde dem Klager ua. mitgeteilt:
.. Wird dem Angestellten vertretungsweise eine andere Tatig-
keit Ubertragen, die den Tatigkeitsmerkmalen einer héheren als
seiner Vergitungsgruppe entspricht, und hat die Vertretung
langer als drei Monate gedauert, erhalt er nach Ablauf dieser
Frist eine persénliche Zulage fur den letzten Kalendermonat der

Frist und fUr jeden folgenden vollen Kalendermonat der weite-
ren Vertretung (§ 24 Abs. 2 Satz 1 BAT).

Nach Ablauf dieser Frist und entsprechender Bewahrung in th-
rer neuen Funktion erhalten Sie weitere Mitteilung Gber die Ge-
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wahrung der personlichen Zulage in Héhe des Unterschiedsbe-
trages zwischen der Vergutungsgruppe V ¢ BAT und lhrer der-
zeitigen Verglitungsgruppe. Insbesondere wird lhnen dann
auch endgtiltig die von lhnen zu vertretende Beschaftigte zuge-
ordnet, wahrend deren Abwesenheit langstens die Zulage ge-
wahrt werden kann.*
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Am 6. Mai 1996 teilte das Versorgungsamt dem Kiager schriftlich mit, daB ihm

ab dem 1. Mai 1996 und fir jeden folgenden vollen Kalendermonat der weiteren Ver-

tretung eine personliche Zulage gemaB § 24 Abs. 2 BAT in Hohe des Unterschiedsbe-

trages zwischen der VergGr. V ¢ BAT und der VergGr. Vi b BAT gewéhrt werde. Au-

Berdem heiBt es in diesem Schreiben:

W

JLaw — Gesetze und Urteile

. Die Gewahrung lhrer Zulage ist an den Zugang der Beam-
tenanwarterin des mittleren Dienstes, Frau M S, das ist nach
derzeitigem Stand bis 31.07.1897, gebunden. Zu lhrer Informa-
tion und zum besseren Verstandnis teile ich Ihnen jedoch mit,
daB eine Beendigung des Vorbereitungsdienstes von Frau S
nicht in jedem Fall dazu fihrt, daB lhnen die Zulage nicht mehr
gewahrt werden kann. Fir die Abteilung Schwerbehindertenge-
setz sind mir vom Landesversorgungsamt NRW
26 Dienstposten fiir die Sachbearbeiter bzw. Sachbearbeiterin-
nen des mittleren Dienstes zugewiesen worden. Soweit diese
Hochstgrenze von Stammdienstposten einschlieBlich der Zula-
genempfanger nicht berschritten wird, wére zur Zeit im Ver-
sorgungsamt D auch im Falle der Beendigung des Vorberei-
tungsdienstes der Frau S die Moglichkeit gegeben, Ihnen ver-
tretungsweise eine Zulage nach § 24 Abs. 2 BAT zu gewahren.

Mit Schreiben vom 25. August 1897 wurde dem Klager mitgeteilt:

ggune

hiermit gewahre ich lhnen Uber den 31.07.1997 hinaus und fir
jeden folgenden vollen Kalendermonat der weiteren Vertretung
die personliche Zulage gemaB § 24 Abs. 2 BAT in Hohe des
Unterschiedsbetrages zwischen der Vergltungsgruppe V ¢ und
der Vergutungsgruppe VIl BAT.

Die Gewahrung lhrer Zulage ist an die Beurlaubung gemaB
§ 85 a LBG der Regierungshauptsekretarin v gebunden, das ist
nach derzeitigem Stand bis 21.03.1998.

Ich weise vorsorglich darauf hin, daB die Zulage jederzeit wider-
rufen werden kann. ...*

SchlieBlich wurde dem Klager mit Schreiben vom 4. Marz 1998 mitgeteilt:
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gytes

Ab 22.03.1998 wird lhnen nunmehr die voribergehende ho-
herwertige Tatigkeit und Gewéhrung einer personlichen Zulage
gemaB § 24 Abs. 1 BAT (bertragen. ...

Allerdings weise ich darauf hin, daB die Zulage jederzeit wider-
rufen werden kann. ...“

Eine zeitliche Begrenzung enthalt das Schreiben nicht.

Wegen der vertretungsweisen Uberiragung der Tatigkeit und insbesondere
der beabsichtigten Zulagenzahlung ua. an den Klager hatte sich das beklagte Land mit
Schreiben vom 16. April 1896 an den orilichen Personalrat gewandt, welcher mit
Schreiben vom 23. April 1996 mitteilte, dafl er der beabsichtigten MaBnahme zustim-
me. Bei den Verlangerungen der Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit auf einen
Angestellten wurde der Personalrat durch die Teilnahme eines Personalratsmitglieds
an den Anpassungsgesprachen und durch Ubersendung der angepaBten Dienstpos-
tenliste beteiligt. In einem Schreiben vom 5. Mai 1997 bat der Personalrat darum, kiinf-
tig keine Beschaftigungszusagen abzugeben, solange der Personalrat nicht zuge-
stimmt habe.

Am 29. November 1999 wurde dem Klager mitgeteilt, daB durch den weiteren
Verlust von Dienstposten ab dem Haushaltsjahr 2000 sein Einsatz nach § 24 Abs. 1
BAT mit Ablauf des 31. Dezember 1999 beendet sei. Mit Schreiben vom 28. Dezember
1999 wurde dem Kiager unter Bezugnahme auf die Schreiben vom 25. August 1997
und vom 4. Marz 1998 mitgeteilt, daB seine Beschaftigung als Sachbearbeiter des
mittleren Dienstes zum 31. Juli 2000 auslaufen miisse und damit auch die Zulage (iber
diesen Zeitpunkt hinaus nicht mehr gezahlt werden kénne. Zur Begriindung ist ausge-
fihrt, mit dem Aufgabenriickgang in den Abteilungen 2 und 3 des Versorgungsamtes D
gingen zum 1. Januar 2000 6,5 Dienstposten des gehobenen und mittleren Dienstes
verloren. Des weiteren kamen zum 1. August 2000 drei Beamtenanwérterinnen und
drei Beamtenanwarter des mittleren und gehobenen Dienstes in den Abteilungen 2 und
3 zum Einsatz. Damit stinden zum einen ab 1. Januar 2000 und zum anderen ab
1. August 2000 fir Assistenzkrafte entsprechend weniger Beschéaftigungsméglichkeiten
in der Sachbearbeitung zur Verfigung.

Der Kiager hat die Auffassung vertreten, es lagen keine sachlichen Griinde
vor, ihm nur voriibergehend Sachbearbeitertatigkeiten zu Gbertragen. Beim beklagten
Land bestehe ein dauernder Vertretungsbedarf, der offensichtlich auch durch haus-
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haltstechnische Uberlegungen bedingt sei. Das bekiagte Land habe die ihm - dem Kla-
ger - zugewiesenen Tatigkeiten rechtsmiBbrauchlich nur voribergehend und damit
rechtlich auf Dauer Obertragen. Deshalb sei nicht nur eine Zulage zu zahlen. Die vor-
Ubergehende Zuweisung der hoherwertigen Tatigkeit sei, zumindest seit dem 1. August
1997, ohne Beteiligung des Personalrats erfolgt. Dem beklagten Land sei es daher
verwehrt, etwaige sachliche Rechtfertigungsgriinde fiir die voriibergehende Ubertra-
gung nachzuschieben, weil es diese dem Personalrat nicht mitgeteilt habe. Er habe
somit einen einzelveriraglichen Anspruch auf Zahlung der Vergiitung nach der hoheren
VergGr. V ¢ BAT erwirkt; diese Vergitungsgruppe sei im Arbeitsverirag niederzulegen.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist, ihm ab
dem 1. Januar 1999 eine Vergutung nach VergGr. V ¢ BAT zu
zahlen und dies im Arbeitsvertrag festzuschreiben.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die Auffas-
sung vertreten, es sei zulassig gewesen, dem Klager die hoherwertige Tatigkeit nur
veriretungsweise bzw. voribergehend zu Ubertragen. Die mit Schreiben vom 4. Marz
1998 mit Wirkung ab 22. Mérz 1998 erfoigte Umstellung von § 24 Abs. 2 BAT auf § 24
Abs. 1 BAT sei deshalb vorgenommen worden, weil Frau v nach Ausschopfung der
Hochstdauer der Beurlaubung unerwartet den Dienst nicht wieder aufgenommen habe,
sondern aus dem Beamtenverhéltnis ausgeschieden sei. Es habe zuletzt nur die all-
gemeine Prognose der Entwicklung in den nachsten Jahren zur Verfiigung gestanden.
Es sei zu erwarten gewesen, daB sich fur den Klager entweder in der Abteilung 2 oder
in der Abteilung 3 eine langerfristige Beschéftigungsmaoglichkeit als Sachbearbeiter
ergeben werde. Die Dienstpostenzusammenstellung vom 1. August 1998 weise fiir den
mittleren Dienst noch ein Minus von eineinhalb Beschéaftigten aus und die Dienstpo-
stenliste mit Stand vom 31. Dezember 1999 noch ein Minus von drei Beschéftigten.
Deshalb habe die Prognose im Mérz 1998 den voriubergehenden héherwertigen Ein-
satz unter Widerrufsvorbehalt zugelassen. Erst gegen Ende 1999 habe sich gezeigt,
daB neben dem im Méarz 1998 bekannten und berlicksichtigten Zugang zweier Beam-
tenanwarterinnen Umstande eingetreten seien, die zu einem hdheren Verlust an
Dienstposten gefihrt héatten, als es erwartet worden sei. Dies sei zum einen der
10 %ige Antragsriickgang im Bereich des Schwerbehindertenrechts. Zum anderen
habe die Einfihrung der EDV-Fachanwendung in der Abteilung 2 zu einer personellen
Umstellung auf eine geringere Dienstpostenausstattung gefiihrt und die Verlagerung
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von 2,5 Dienstposten notwendig gemacht. Der Personalrat sei ordnungsgemaB betei-
ligt worden. Im Ubrigen komme es hierauf nicht an.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des beklagten Landes zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt das beklagte Land seinen Klageabweisungsantrag
weiter. Der Klager beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Enischeidungsgariinde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet.

I Die Feststellungsklage ist nach den Grundséatzen, wie sie der Senat in standi-
ger Rechtsprechung zur Zulassigkeit von Eingruppierungsfeststellungsklagen anwen-
det, zulassig. Das gilt auch, soweit der Klager die gerichtliche Feststellung anstrebt, die
begehrte Vergitungsgruppe ,im Arbeitsvertrag festzuschreiben®,-nachdem der Klager
in der mindlichen Verhandiung vor dem Senat klargestelit hat, daB damit nicht mehr
begehrt werde, als was nach § 22 BAT ohnehin geboten sei.

i Der Klage kann mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung
nicht stattgegeben werden. Der Senat kann nicht abschlieBend entscheiden. Die Sa-
che ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlick-

zuverweisen.

1. Auf das Arbeitsverhdltnis finden die Vorschriffen des Bundes-
Angestelltentarifvertrages (BAT) auf Grund einzelarbeitsvertraglicher Vereinbarung
Anwendung.

2. Danach setzt die Eingruppierung des Klagers voraus, daB bei ihm zeitlich
mindestens zur Haélfte Arbeitsvorgange anfallen, die jeweils fiir sich genommen die
Anforderungen mindestens eines Tatigkeitsmerkmals der von ihm fiir sich in Anspruch
genommenen VergGr. V ¢ BAT erflllen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT).

Die dem Klager (beriragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht den Tétig-
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.

3. Das Landesarbeitsgericht hat - zusammengefaBt - angenommen, die Tatigkeit
als Sachbearbeiter sei vom Klager nicht nur voriibergehend auszuiiben gewesen, son-
dern auf Dauer (vgl. § 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT), weil jedenfalls fir die Zeit ab dem
1. September 1998 kein sachlicher Grund dafiir vorgelegen habe, dem Klager diese
Téatigkeit nur vorubergehend zu Gbertragen. Dies halt der Revision nicht stand.

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

b) Bei seiner rechtlichen Prufung, 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 voriibergehend lbertra-
gene Tatigkeit als auf Dauer Uberiragen, wenn die Gestaltungsmoglichkeit des § 24
BAT rechitsmiBbrauchlich 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 Tarifverird-
ge: BAVAV Nm. 10, 11; 25. Oktober 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 hoherwertigen
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 tats&chlichen Rechtfertigung ein verhaltnismaBig grofer 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 halt der Senat nach nochmaliger Priifung nicht
mehr fest.
aa) Die zur Befristung von Arbeitsveriragen zunéchst von der Rechtsprechung

aufgesteliten (grundlegend: BAG 12. Oktober 1960 - GS 1/569 - BAGE 10, 65) und - mit
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Modifikationen - in das Gesetz Ubernommenen Grundséatze (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 Zuléssigkeit der vorubergehenden oder vertretungs-
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 Arbeitsverhélinisses bedarf in Folge seiner Befristung keiner Kiindigung; die-
ser Umstand hindert das Eingreifen jeglichen gesetzlichen Kindigungsschutzes. Der
gesetzliche Kiindigungsschutz wachst dem Arbeitnehmer im Arbeitsverhéltnis auf (un-
bestimmte) Dauer ohne weiteres zu. Der Bestand des Arbeitsverirages selbst wird
hierdurch gestiitzt. Ahnlich verhdlt 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. 45 ).

bb) Um Fragen des Schuizes des Bestandes oder des Inhalts des Arbeitsverira-
ges oder des Arbeitsverhaltnisses durch den gesetzlichen Schutz gegeniiber Beendi-
gungskiindigungen oder auch nur gegeniiber Anderungskiindigungen geht es indessen
nicht, wenn dem Arbeitnehmer im Rahmen des Direktionsrechts interimistisch eine
héherwertige Tatigkeit Gberiragen wird. Denn der inhalt und der Bestand des Arbeits-
vertrages werden durch Mthahmen, 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 Austibung seines arbeitsver-
traglichen Leistungsbestimmungsrechts (Direktionsrechis) entsprechend § 315 Abs. 1
BGB grundsétzlich einzuhalten hat. Die Austibung des Direktionsrechis durch den Ar-
beitgeber hat biligem Ermessen zu entsprechen (BAG 17. Dezember 1997 - 5 AZR
332/96 - BAGE 87, 311).

(1) Im Fall der interimistischen Uberiragung einer héherwertigen Tatigkeit kommt
es im ersten Schritt darauf an, ob es billigem Ermessen entspricht, dem Arbeitnehmer
die anders bewertete Tatigkeit Gberhaupt, wenn auch nur voriibergehend, zu bertra-
gen. In einem zweiten Schritt ist, wenn die Ubertragung von Anfang an oder auch erst
nach einer bestimmien Zeit mit einer héheren Vergitung oder einer interimistischen
Zulage verbunden ist, zu prufen, ob es biligem Ermessen entspricht, diese Tatigkeit
nur voribergehend zu Ubertragen. Dabei ist unter Beachtung aller Umsténde des Ein-
zelfalls abzuwégen, ob das Interesse des Arbeitgebers daran, die Tatigkeit nur vor-
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Ubergehend zu Uberiragen, 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 Tatigkeit
auf zahlreiche Angestellte in einer Verwaltung sowohl auf das Gesamtkonzept als auch
auf die einzelnen personenbezogenen Ubertragungsverfiigungen. Die Umsténde firr
die einzelnen voriibergehenden Uberiragungen hdherwertiger Tatigkeit vor dem Hin-
tergrund des Gesamtkonzepts missen deutlich werden. Handelt es sich um eine
Ubertragung héherwertiger Tétigkeit auBerhalb eines bestehenden zu voliziehenden
und ausgefihrien Gesamtkonzepts, soc muB das deutlich werden.

(2) 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 héherwertigen Tatigkeit - je nachdem, worin die Unbilligkeit liegt - darin be-
stehen, daB die Ubertragung der Tétigkeit nicht als nur vorubergehend, sondern als auf
Dauer vorgenommen erklért wird oder die zeitliche Dauer anders bestimmt wird. Eine
solche Bestimmung kann im Eingruppierungsrechtsst.reit inzident vorgenommen wer-
den. Die Beweislast dafir, daB die Ausiibung des Direktionsrechts billigem Ermessen
entspricht, fragt derjenige, der das Leistungsbestimmungsrecht ausubt (BAG
16. September 1998 - 5 AZR 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-0) oder vertretungsweisen (§ 24 Abs. 2 BAT/BAT-0O) Ubertra-
gung einer hoherwertigen Tatigkeit. Die §§ 22, 23 und 24 BAT regeln nach ihren Wort-
lauten die Vergutungsfolgen fur auszuubende Tétigkeiten. § 22 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergltung bei dauerhaft auszulibender Tatigkeit; § 23 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergiitung bei dauerhafter Anderung der Tatigkeit ohne tatigkeitszuwei-
sende MaBnahme des Arbeitgebers; § 24 BAT regelt die Verglitung bei voriibergehend
Ubertragener - héherwertiger - Tatigkeit. § 22 BAT ist die Regel. §§ 23, 24 BAT sind
Vorschriften fur von der Regel abweichende Falle.

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

Die TO.A bzw. ATO sahen eine Zulagengewahrung flr die voriibergehende
oder vertretungsweise hoéherwertige 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 eingefihrt und gilt seit dem inkraftireten des BAT ab dem 1. April
1961. Der Senat hatte zuvor entschieden, daB der Arbeitnehmer gleichwohl verpflichtet
ist, nach Treu und Glauben zumutbare Vertretungen ohne Anspruch auf eine héhere
Vergutung 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 Tarifveriragsparteien grundsatzlich be-
wahrt hatte, wurde diese Bestimmung seit 1961 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 Auslbung des
Direktionsrechis voraus und gestaltet diese MaBnahme insoweit, als er fir die Merk-
male ,vorlibergehend” (Abs. 1) bzw. ,vertretungsweise“ (Abs. 2) einerseits so gut wie
keine Zeitgrenzen errichtet, andererseits jedoch die Zahlung von Zulagen (in Hoéhe des
Unterschiedsbetrages der Vergltungsgruppen - vgl. § 24 Abs. 3 BAT) anordnet.

e) Wird demselben Angestellten dieselbe oder eine gleichermaBen hdherwertige
Tatigkeit mehrmals nacheinander voriibergehend oder veriretungsweise iberiragen, so
unterliegt jeder dieser Ubertragungsakte der gerichtlichen Billigkeitskontrolle entspre-
chepd § 315 BGB. Der Angestellte ist nicht gehalten, einen Vorbehalt hinsichtlich jeder
einzelnen voriibergehenden Uberiragung 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 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 595/82 - 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
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Ubertragungen derselben oder einer gleichermaBen hoherwertigen Tétigkeit ihrerseits
billigem Ermessen geniigen, ist rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung
als auf Dauer erfolgt anzusehen ist.

4. Die Ubertragungen der hdherwertiger Tatigkeit an sich hat der Kisger nicht
beanstandet.
5. Es entsprach auch billigem Ermessen, daB die Ubertragungen fiir die Zeit bis

zum 21. Méarz 1998 nur vertretungsweise erfolgt sind.

a) Die erste Tatigkeitsiberiragung ab dem 12. Februar 1996 bis zum 31. Juli
1997 wurde mit Schreiben vom 6. Mai 1996 als vertretungsweise Ubertragung bis zum

Zugang der Beamtenanwarterin des mittleren Dienstes S dargestelit. Damit liegt keine

Vertretung im eigentlichen Sinne vor. Um eine solche handelt es sich nur dann, wenn
der eigentliche Arbeitsplatzinhaber voriibergehend die ihm dauernd Ubertragene Tatig-
keit nicht wahmimmt (Béhm/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand Mérz 2002 § 24
Rn. 53). Die Stelle, auf der der Angestelite beschéftigt wird, ist noch nicht besetzt, so
daB kein Vertretungsfall vorliegt. Daher ist vom Arbeitgeber kein Kausalzusammen-
hang zwischen der Tatigkeit des Angestellten, der voriibergehend eingesetzt worden
ist, und der nach dem Zugang vom Beamtenanwarter zu erbringenden Tatigkeit dar-
zulegen. Ein entsprechendes Bestreiten durch den Angestellten ist unerheblich. Zu
priifen ist aber die Zuordnung des voriibergehenden Einsatzes des Angesteliten zu der
freizuhaltenden Stelle zum Zeitpunkt der Uberiragungsverfiigung. Hierzu hat der Ar-
beitgeber vorzutragen. An der Zuordnung des voriibergehenden Einsatzes des Ange-
stellten zu der freizuhaltenden Stelle zum Zeitpunkt der Ubertragungsverfiigung beste-
hen zB Zweifel, wenn der Arbeitgeber die voriibergehenden Ubertragungen an mehre-
re vollbeschaftigte Angestellte fiir dieselbe Zeit mit dem Freihalten der Stelle fiir den-
selben zugehenden Beamtenanwarter begriindet.

Die generelle Entscheidung des beklagten Landes, bestimmte Stellen nur mit
Beamten zu besetzen und sie daher bis zum Zugang von Beamtenanwartern freizu-
halten, ist grundséatzlich hinzunehmen. Fur eine solche Organisationsentscheidung gibt
es auch plausible Grinde, wie zB die leichtere Versetzbarkeit von Beamten im Ver-
gleich zu Angestellten, die haufig gegebene vielseitigere Einsetzbarkeit von Beamten
oder auch die Verfugbarkeit von Beamten im Falle eines Streiks. Diese Entscheidung
schrankt letztlich die Ermessensentscheidung der einzelnen Versorgungsamter bei der
Disposition Uber die Stellen ein. Das Treffen einer solchen Entscheidung muB3 aber
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nachvoliziehbar dargelegt sein. Dies schlieBt nicht aus, daf sich der Angestellte im
Einzelfall auf einen RechtsmiBbrauch durch die Organisationsentscheidung berufen
kann. Fir solch eine Annahme muB der Angestellte Griinde vortragen. Wird der vor-
Ubergehende Einsatz des Angestellten auf einer fur einen zugehenden Beamtenan-
warter freizuhaltenden Stelle nicht mit einer generellen Organisationsentscheidung
begriindet, ist zu prifen, ob die Einzelentscheidung, die Stelle nur mit einem Beamten
dauerhaft zu besetzen, billigem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht. Der Arbeitgeber
muB also seine Interessen offenlegen, die Stelle fir einen Beamten freihalten zu wol-
len. Diese sind mit dem Interesse des Angestellien, die ihm nur voriibergehend Uber-
tragene Tatigkeit dauerhaft auszuliben, abzuwagen.

Die nur zeitweise Aufgabenwahrnehmung durch den Kl&ger als Sachbearbei-
ter ist vorliegend dargestellt. Wenn ein anderer namentlich bekannter Beschaftigter fir
die Stellenbesetzung erst spater zur Verfligung steht, zB weil er sich, wie hier, noch in
der Ausbildung befindet, so ist der zeitlich begrenzte Einsatz eines anderen Beschaf-
tigten auf dieser Stelle plausibel. Er entspricht den Grundséatzen der Billigkeit.

b) Das beklagte Land hat den weiteren Einsatz des Klagers als Sachbearbeiter
Uber den 31. Juli 1997 hinaus bis zum 21. Méarz 1998 mit der Aufgabenwahrnehmung
fiir die beurlaubte Regierungshauptsekretérin v begriindet. Damit hat es die vertre-
tungsweise Tatigkeitsiibertragung hinreichend schlissig und plausibel dargelegt. Sie
entspricht den Grundsétzen der Billigkeit. Eine zeitliche Uberschneidung mit der ver-
tretungsweisen Ubertragung héherwertiger Tatigkeit an die Klagerin im Verfahren
- 4 AZR 159/01 -, ebenfalls mit der Beurlaubung der Regierungshauptsekretérin v be-
grundet, liegt nicht vor.

6. Dagegen laBt der bisherige Vorirag des beklagten Landes fir die letzie vor-
{ibergehende Ubertragung hdherwertiger Tatigkeit vom 4. Marz 1998 nicht erkennen,
daB die beiderseitigen Interessen hinreichend abgewogen wurden.

a) Das beklagte Land hat sich insoweit auf die allgemeine Prognose der Stellen-
entwicklung in den néchsten Jahren berufen. Die Prognose im Marz 1998 habe den
héherwertigen Einsatz unter Widerrufsvorbehalt zugelassen, weil zu erwarten gewesen
sei, daB sich fur den Klager entweder in der Abteilung 2 oder in der Abteilung 3 eine
langerfristige Beschaftigungsmadglichkeit als Sachbearbeiter ergeben werde und die
Dienstpostenzusammensteliung vom 1. August 1998 fir den mittleren Dienst noch ein
Minus von 1,5 Beschéftigten und die Dienstliste mit Stand vom 31. Dezember 1999
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noch ein Minus von drei Beschaftigten ausgewiesen habe. Erst gegen Ende 1999 habe
sich gezeigt, daB neben dem im Méarz 1998 bekannten und bericksichtigten Zuwachs
der Beamtenanwarter Umstande eingetreten seien, die zu einem héheren als dem er-
warteten Verlust an Dienstposten geflhrt hatten. Bis zum Zugang zweier namentlich
benannter Beamtenanwarterinnen am 1. August 2000 seien noch zwei Dienstposten im
mittleren Dienst in Abteilung 3 unbesetzt gewesen. Bis zum 31. Juli 2000 hatten daher
die Voraussetzungen fiir die voriibergehende Ubertragung einer hdherwertigen Tétig-

keit vorgelegen.

b) Das Landesarbeitsgericht hat, von seinem Standpunkt der Prifung eines
Sachgrundes fiir die nur voriibergehende Ubertragung hdherwertiger Tétigkeit konse-
quent darauf abgestellt, daB das beklagte Land nicht die angeblich schon im Marz
1998 bekannten und bericksichtigten zugehenden Beamtenanwarier namentlich be-
nannt habe. Soweit das beklagte Land in erster Instanz auf den Zugang der Beamtin
des mittleren Dienstes, Frau M, und der Beamtin des gehobenen Dienstes, Frau M,
jeweils zum 1. August 2000 hingewiesen habe, fehle es jedenfalls an der Zuordnung
des Klagers zu einer dieser beiden Beamtinnen bezogen auf die in der Abteilung 3
angeblich noch zwei unbesetzten Dienstposten im mittleren Dienst.

c) Das wird dem genannten PrifungsmaBstab nicht hinreichend gerecht.

Grundsatzlich ist hinzunehmen, wenn der éffentliche Arbeitgeber die nur vor-
tibergehende Ubertragung hoherwertiger Tatigkeit mit haushaltsrechtlichen Uberlegun-
gen, insbesondere mit fehlenden Haushalisstellen und mit in der haushaltsrechtlichen
Situation liegenden Tatsachen begriindet (BAG 2. Mai 1979 - 4 AZR 515/77 - BAGE
32, 6). Stehen dem Arbeitgeber auf Dauer keine Stellen zur Verfligung, muB ihm die
Mdglichkeit bleiben, vorhandene Stellen, die zeitweise ganz oder teilweise nicht be-
setzt sind, voribergehend zu besetzen, zB durch die Beschaftigung von Angestellten
anstelle von Beamten, oder auBerplanmaBig bereitstehende Mittel entsprechend zu
verwenden. Hat er zeitweise Stellen zur Verfigung, die h6herwertig ausgewiesen sind,
kann er diese zur voriibergehenden Ubertragung hoherwertiger Tatigkeiten nutzen.

Um einen solchen Fall annehmen zu kénnen, bedarf es naherer Angaben. Die
Entscheidung des beklagten Landes, dem Klager zeitlich nicht begrenzt die hoherwer-
tige Tatigkeit nur vorubergehend und nicht auf Dauer zu ubertragen, muB ebenso
nachvollziehbar und plausibel sein wie die Entscheidung, dem Kiéger die h6herwertige
Tatigkeit dann per 31. Dezember 1899 zu eniziehen, sie ihm aber dann doch bis zum
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31. Juli 2000 zu belassen. Bei dem bisherigen Sachvortrag des beklagten Landes wird
nicht deutlich, welche Stellensituation dazu gefiihrt hat, dem Klager zwar nicht auf
Dauer, aber gleichwohl zeitlich nicht begrenzt héherwertige Tatigkeit ab 22. Marz 1998
nur voriibergehend zu ibertragen, und welche Uberlegungen dazu gefiihrt haben, die-
se Ubertragung mit Schreiben vom 29. November 1999 per 31. Dezember 1999 zu
beenden, dann aber doch mit Schreiben vom 28. Dezember 1999 bis zum 31. Juli
2000 zu verlangern. Der bloBe Hinweis auf den Aufgabenriickgang in den Abteilungen
2 und 3 des Versorgungsamtes D und dem damit einhergehenden Verlust von
6,5 Dienstposten vermag ohne nihere Angaben die voriibergehende Ubertragung hé-
herwertiger Tatigkeit an den Klager bis zum 31. Juli 2000 nicht zu erklaren. Das kann
hinsichtlich des Zugangs von Beamten per 1. Juli 2000 anders sein. Das Landesar-
beitsgericht wird dem beklagten Land Gelegenheit zu geben haben, im Lichte der ge-
anderten Senatsrechtsprechung insoweit noch im einzelnen vorzutragen. Kommt das
Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis, insoweit seien die Grundsatze der Billigkeit
nicht gewahrt, wird es nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB zu entscheiden haben. Erschei-
nen indes alle wesentlichen Umstande des Falles als hinreichend abgewogen und die
beiderseitigen Interessen als angemessen berlcksichtigt, kann d'as Landesarbeitsge-
richt nur dann zu einer Bestimmung nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB gelangen, wenn
der Klager die zugrunde liegenden Tatsachen widerlegt und wenn das Landesarbeits-
gericht dann zu dem Ergebnis kommt, das beklagte Land habe sich nicht an die
Grundsétze der Billigkeit gehalten.

7. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erweist sich auch nicht aus ei-
nem anderen rechtlichen Gesichtspunkt als richtig.

a) Das Landesarbeitsgericht hat - aus seiner Sicht konsequent - nicht gepriift,
ob, wie der Kiager meint, die fehlende oder fehlerhafte Beteiligung des Personalrats zu
der in Aussicht genommenen nur voriibergehenden Ubertragung héherwertiger Tatig-
keit dazu fiihrt, von einer Ubertragung der Tétigkeit auf Dauer auszugehen mit der Fol-
ge der Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung der Vergilitung nach der hdheren
Vergitungsgruppe.

b) Diese SchluBfolgerung des Klagers findet im Gesetz keine Stitze. Wenn der
Personalrat, wie der Klager geltend macht, nicht oder nicht hinreichend an der (vor-
{ibergehenden) Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit beteiligt worden ist, so folgt
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daraus nicht, daB dem Klager diese hdherwertige Tatigkeit auf Dauer und nicht nur
vorubergehend lbertragen worden sei.

Nach § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW hat der Personalrat mitzubestimmen ,in
Personalangelegenheiten bei Eingruppierung, Héhergruppierung, Rlckgruppierung,
Ubertragung einer héher oder niedriger zu bewertenden Tatigkeit 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 eingefiihrt worden (Cecior/Dietz/Vallendar/Lechtermann/Klein Das
Personalvertretungsrecht in Nordrhein-Westfalen Stand Mérz 2002 § 72 Rn. 108). Un-
beschadet der Frage, ob § 72 Abs. 1 Nr. 4 LPVG NW mit Ricksicht darauf, daf3 die
entsprechende Bestimmung im Mitbestimmungsgesetz des Landes Schieswig-Holstein
fir 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 zugéngliches Mitbestimmungsrecht verstanden werden kann, fluhrt
die unterbliebene oder fehlerhafte Beteiligung des Personairats allenfalls dazu, daB die
Ubertragung insgesamt als personalratswidrig und deshalb - nach der Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung - als unwirksam angesehen werden kann.

Eine solche Rechtisfolge setzt voraus, da3 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-
ren Beschéftigten der Dienststelle zur Geltung zu bringen, um auch bei derartigen
MaBnahmen eine Behandiung aller Angehdrigen der Diensistelle 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 schitzen.

Selbst wenn man aber zugunsten des Kidgers davon ausgeht, die Ubertra-
gung der anderswertigen Tétigkeiten (ber einen Zeitraum von mehr als drei Monate
hatte der vorherigen Zustimmung des Personalrats bedurft und diese sei weder erteilt
worden noch zu fingieren, erweist sich seine Erwagung als unbehelflich. Denn wenn

die Uberiragung der anderwertigen Tétigkeit deswegen unwirksam wére, so folgt dar-
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aus gerade nicht, daB ihm diese Tatigkeit auf Dauer wirksam Ubertragen ist. Vielmehr
folgt daraus, daB die Ubertragung der Tatigkeit unwirksam war und sie - ggf. sogar auf
Betreiben 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.

8. Nach allem war die Sache an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

fl. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten der Revision zu ent-
scheiden haben.

Schliemann Friedrich Wolter

Sieger Rzadkowski
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