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Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 16. Januar 1991
- 4 AZR 301/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. September 1989
Kéln - 1 Ca 4001/89 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. M&rz 1990
Ké1ln - 10 Sa 1240/89 -

Flr die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv . Ja
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Entscheidungsstichwort:
Vorlbergehende Ubertragung einer héherwertigen T&tigkeit

Gesetz:
' Manteltarifvertrag flUr die Bundesanstalt fur Arbeit vom
21. September 1961 §§ 24, 22; VergGr. V c; BPersVG § 75,
§ 79; BGB §§ 306, 324, 325, 612; ZPO § 253, § 139; TVG §§ 3,
4; BAT §§ 24, 22

Leitsatze:

1. Die nur voruUbergehende Ubertragung einer hdéherwertigen T&-
tigkeit darf als arbeitsvertragliches Gestaltungsmittel nicht
funktionswidrig verwendet werden. Sie kommt in Betracht, wenn
die wahrzunehmende T&tigkeit keine Daueraufgabe darstellt
oder der bisherige Arbeitsplatzinhaber nur vorilbergehend ab-
wesend ist oder sonstige berechtigte Interessen des Arbeitge-
bers einer sofortigen Ubertragung der Tatigkeit auf Dauer
entgegenstehen. Eine Daueraufgabe liegt auch dann vor, wenn
sténdiger Vertretungsbedarf besteht.

2. Ubertragt der Arbeitgeber ecinem Arbeitnehmer eine hdher-
wertige Tatigkeit auf Dauer oder rechtsmifbréuchlich nur
vorubergehend, ist er arbeiltsvertraglich zur Zahlung der Ver-
glitung nach der hoéheren Vergltungsgruppe verpflichtet, auch
wenn er den Personalrat nicht beteiligt hat (Aufgabe von BAGE
38, 130, 139 = AP Nr. 7 z2u § 75 BPersVG m. w. Nachw.).
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4 AZR 301/90
10 Sa 1240/89 K&ln

Verkindet am lm Name“ des "0“(85!

16. Januar 1991
Haust, -
Amtsinspektorin urtB“

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 16. Januar 1991 durch den Vorsit-
zenden Richter Schaub, die Richter Dr. Etzel und Schneider
sowie dievehrenamtlichen ﬁichter Brocksiepe und Schmalz fir
Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile Jre— Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir i0OS

i

1Zny2sa8 DUIN I B8 §§ Yoeu yuequajed S[e puls SUN[UILIESS[19)1 ) JOP 1], YONY SIOMUIH


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

-2 - . Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 15. M&rz
1990 - 10 Sa 1240/89 - wird auf Kosten der
Beklagten mit der Mafgabe zuriuckgewiesen,
daP die Beklagte ab 1. Oktober 1989 ver-
pflichtet ist, die Kl&gerin nach VergGr. V ¢

MTA zu verglten.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die 39j&hrige Klagerin steht seit 22. September 1980 als An-
gestellte in den Diensten der Beklagten und wird bei dem Arbeits-
amt K beschaftigt. Die Klé&gerin ist Mitglied einer Gewerk-
schaft, die mit der Beklagten den Manteltarifvertrag fur die An-
gestellten der Bundesanstalt fir Arbeit (MTA) abgeschlossen hat.
Ferner haben die Parteien im schriftlichen Arbeitsvertrag vom
23. September 1980 vereinbart, dap fir das Arbeitsverh&ltnis der
Manteltarifvertrag der Bundesanstalt vom 21. April 1961 und die
ihn ergénzenden oder &ndernden Tarifvértrége gelten. Die Klagerin
erhielt zunéchst Vergitung nach VergGr. VII MTA. Seit 22. Septem-
ber 1986 erhélt sie aufgrund sechsjdhriger Bewdhrungszeit Vergl-

tung nach VergGr. VI MTA,

Die Klagerin wurde als Hilfsbearbeiterin flr Arbeitslosen-

geld/Arbeitslosenhilfe/Fortbildung und Umschulung (Alg/Alhi/FuU)
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eingestellt und beschaftigt. Wahrend ihrer Beschlftigungszeit

wurde sie wiederholt vorﬁbergehend mit hdherwertigen Aufgaben be-
auftragt und erhielt hierflir eine persdnliche Zulage in HbOhe der
Differenz zwischen den Bezlgen ihrer Vergutungsgruppe und der fur

die hbéherwertige Tatigkeit nach dem MTA vorgesehenen Verglutungs-

gruppe.

Im einzelnen wurden der Klagerin folgende Aufgaben voriber-

gehend Ubertragen:

1, Bearbeiterin fir Alg/Alhi/FuU in der Zeit vom 1. Dezember
1981 bis 31, Oktober 1983, Die Kléagerin Ubernahm diese Aufgabe
zundchst auf dem Dienstposten II 222, weil die Dienstposteninha-
berin E anderweitig als Sachbearbeiterin und Anordnungsbe-
fugte eingesetzt war. Ab 1. Oktober 1982 war die Klagerin auf dem
Dienstposten II 221 tatig, weil die Dienstposteninhaberin F
anderweitig auf einem Dienstposten als Sachbearbeiterin und An-
ordnungsbefugte tatig war. Ab 1. Juli 1983 wurde die Kl&gerin auf

dem Dienstposten II 231 eingesetzt.

2, Antragsannehmerin/Auskunfterteilerin in der Zeit vom 2. No-
vember 1983 bis 31. Mai 1984, weil dieser Dienstposten in der ge-
nannten Zeit nicht besetzt war. Ab 1. Juni 1984 wurde der Dienst-

posten mit einem anderen Mitarbeiter besetzt.

3. Bearbeiterin fir Alg/Alhi/FuU vom. 1. Oktober 1984 bis
28. September 1986. Die Klagerin war hier zun&chst deshalb einge-
setzt, weil die Stelle noch unbesetzt war. Spater wurde der

Dienstposten durch Umorganisation mit der bereits als Bearbeite-
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rin tdtigen Angestellten M besetzt. Da Frau M zunachst
anderweitig eingesetzt wurde, wurde die Kl&gerin vertretungsweise

bis 28. September 1986 weiterbeschédftigt.

4, Sachbearbeiterin Alg/Alhi/FuU in der Zeit vom 29. September
1986 bis 30. Marz 1987. Die Klagerin wur@e auf diesem Dienstpo-
sten eingesetzt, da kein anderer geeigneter Mitarbeiter zur Ver-
figung stand. Ab 1. April 1987 wurde auf dem Dienstposten der An-
gestellte K nach Abschluf einer FortbildungsmaPfnahme be-

schaftigt.

5. Bearbeiterin Alg/Alhi/FuU in der Zeit vom 1, April 1987 bis
31. Januar 1988. Die Klagerin wurde hier vertretungswelse auf dem
Dienstposten III 233 eingesetzt, well der Dienstposteninhaber

M anderweitig beschéftigt wurde.

6. Bearbeiterin Alg/Alhi/FuU in der Zeit vom 3. Oktober 1988
bis 31. August 1989. Die Kl4gerin wurde in dieser Zeit auf dem
Dienstposten III 221 eingesetzt, weil die Dienstposteninhaberin
G anderweitig als Sachbearbeiterin/Anordnungsbefugte be-
schdftigt wurde. Ab 1. September 1989 war die Ruckkehr der Ange-

stellten G auf ihren Dienstposten vorgesehen.

Die Kl&gerin hat vorgetragen, im Hinblick auf die ihr wie-

derholt Ubertragenen hdherwertigen TAtigkeiten sei sie auf Dauer

nach VergGr. V ¢ MTA als "Bearbeiterin" zu verglten. Die nur vor-

ubergehenden Ubertragungen der hdherwertigen TAatigkeiten durch
die Beklagte seien rechtsmipbréuchlich gewesen. In der Zeit vom

1., Juli 1983 bis 31. Oktober 1983 seil sie als "Springerin" fir
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urlaubs- und krankheitsbedingt abwesende Mitarbeiter an verschie-
denen Arbeitsplédtzen als Sachbearbeiter oder Bearbeiter einge-
setzt worden. Die Beklagte besetze freie Bearbeiterstellen nicht
nur mit Mitarbeitern, die erfolgreich an einer Fortbildungsmaf-
nahme teilgenommen hatten. Die erfolgreiche Teilnahme an einer
Fortbildungsmapfnahme bringe im Ubrigen nicht in jedem Fall eine
bessere Qualifikation mit sich als sie die Klégerin besitze. Sie
habe zwar den Test fir die Teilnahme an dem Fortbildungslehrgang
1989 nicht bestanden. An einem weiteren Test seil sie aber nicht
interessiert, denn sie kénne wdhrend der etwa neun Monate dauern-
den Fortbildungsmafnahme kein um die Zulage erhOhtes Arbeitsein-
kommen beziehen und habe selbst nach erfolgreichem Abschlup des
Lehrgangs keinen Rechtsanspruch auf Einsatz als Bearbeiterin.

Diese unsichere Lage kénne sie nicht hinnehmen.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dap die Beklagte verpflichtet
ist, die Kladgerin in die VergGr. V ¢ MTA Teil

I Allgemeiner Teil einzugruppieren und diese
Eingruppierung gem&p § 22 Abs. 3 MTA im Arbeits-
vertrag festzuschreiben,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat

vorgetragen, fur die stets nur vortibergehende Ubertragung héher-—

wertiger Té&tigkeiten habe jeweils ein sachlicher Grund bestanden.

Die Beklagte habe in der Vergangenheit Schwierigkeiten gehabt,
qualifizierte Kréfte fur die Leistungsabteilung auf dem Arbeits-
markt zu gewinnen. Sie habe daher Fortbildungslehrgénge einge-
richtet, um betriebsinterne Fachkré&fte heranzubilden. Seit Fe-

bruar 1984 wirden freie Bearbeiterstellen grundsdtzlich nur noch
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mit Arbeitnehmern besetzt, die sich erfolgreich einer Fortbil-
dungsmaPnahme unterzogen héatten. Seif‘dieser Zeit seien von ins-
gesamt 66 Bearbeiterstellen 61 mit gepriften Kraften besetzt wor-
den. Die Besetzung mit ungepruften Kréften sei nur wegen bestimm-
ter Besonderheiten der Dienstposten oder aus Grinden in der Per-
son der Mitarbeiter (z. B. spezielle Vorkenntnisse) vorgenommen
worden. Die Klégerin sei mehrfach zur Teilnahme an einer Fortbil-
dungsmapnahme aufgefordert worden. Einen erfolgreichen Test flur

die Teilnahme habe sie aber nicht abgelegt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Klagerin hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, dap
die Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin gemd&p der Eingruppie-

rung in die VergGr. V ¢ MTA Teil I Allgemeiner Teil zu verglten.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision be-
gehrt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils. Die Klagerin beantragt ZurUckweisung der Revision. Hier-
bei hat sie in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat klarge-
stellt, daP sie die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten
zur Zahlung von Vergltung nach VergGr. V ¢ MTA fir die Zeit ab
1. Oktober 1989 begehrt, nachdem das erstinstanzliche Urteil er-

gangen war.

Entscheidungsgringde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat

der Klage mit revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Begrin-
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dung stattgegeben. Die Beklagte ist verpflichtet, der Kl&gerin
Vergltung nach VergGr. V ¢ MTA zu gewd&hren. Diese Feststellung
war - entsprechend der Klarstellung der Kldgerin in der mindli-
chen Verhandlung vor dem Senat - flr die Zeit ab 1. Oktober 1989
zu treffen. Denn die Beklagte hat der Kl&gerin T&tigkeiten der
VergGr. V ¢ MTA rechtsmipfbrduchlich nur voribergehend ubertragen.
Die Klage ist zuldssig. Der Klageantrag ist entsprechend den
klarstellenden Ausfihrungen der Klagerin in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat dahin'auszulegen, dap sie die Feststellung
der Verpflichtung der Beklagten begehrt, sie ab 1. Oktober 1989
nach VergGr. V ¢ MTA zu vergliten. Der von der Klagerin in den
Vorinstanzen gestellte Klageantrag ist nach seinem Wortlaut zu
unbestimmt. Eine Verpflichtung der Beklagten, die Klagerin in
VergGr. V ¢ MTA einzugruppieren, gibt es nicht, da die Eingrup-
pierung keine vom Arbeitgeber vorzunehmende Handlung ist, sondern
sich aus der von dem Arbeitnehmer auszulibenden Té&tigkeit ergibt
(vgl. fir den insoweit wortgleichen BAT: BAGE 31, 26, 30 = AP
Nr. 8 zu §§ 22, 23 BAT 1975). Nach dem gesamten Klagevorbringen
hat aber schon das Landesarbeitsgericht den Klageantrag zutref-
fend dahin ausgelegt, dap die Klé&gerin die Verpflidhtung der Be-
klagten begehrt, ihr Vergltung nach VergGr. V ¢ MTA zu gewahren.
Das steht mit der Senatsrechtsprechung zur Zulassigkeit von Kla-
geantrdgen in Eingruppierungsrechtsstreitigkeiten in Einklang

(vgl. BAG, aaO).

DarUber hinaus ist nach dem gesamten Klagevorbringen der
Klageantrag dahin auszulegen, dap sich der Feststellungsantrag

der Kl&gerin auf die Zeit ab 1. Oktober 1989 bezieht. Dies hat
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die Klagerin zwar in den Vorinstanzen in ihrem KlageantragVnicht
ausdrﬁcklich zum Ausdruck gebracht. Sie hat aber die Feststellung
der Verpflichtung der Beklagten beantragt, die begehrte'Eingrup—
pierung "im Arbeitsvertrag festzuschreiben". Damit hat sie zu er-
kennen gegeben, daP sie eine Anderung des Arbeiltsvertrags und die
damit verbundene Erhéhung der Verglitung aufgrund einer gerichtli-
chen Entscheidung erstrebt. Dies ist dahin auszulegen, dap die
Anderung des Arbeitsvertrags nach einer gerichtiichen Entschei-
dung von der Kldgerin begehrt wird. Mangels anderweitiger An-
haltspunkte ist darunter die erstmdgliche gerichtliche Entschei-
dung zu verstehen, die die Kl&gerin beim Arbeitsgericht beantragt
hat. Diese ist am 19. September 1989 &erkﬁndet worden. Der Klage-
antrag erfaPpt daher den nachfolgenden Zeitraum ab 1. Oktober

1989.

Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien finden kraft beider-
seitiger Tarifbindung die Vorschriften des Manteltarifvertrags
fir die Angestellten der Bundesanstalt fir Arbeit (MTA) mit un-
mittelbarer und zwingender Wirkung Anwendung (§ 3 Abs. 1, § 4
Abs. 1 Satz 1 TVG). Danach kommt es fir die Eingruppierung der
Klagerin - entsprechend dem wortgleichén § 22 BAT - darauf an, ob
bei ihr zeitlich mindestens zur H4lfte Arbeitsvorginge anfallen,
die jeweils flr sich die Anforderungen eines Tatigkeitsmerkmals
der von ihr in Anspruch genommenen VergGr. V ¢ MTA erflillen (§ 22
Abé. 2 Unterabs. 1 und Unterabs. 2 Satz 1 MTV). Dabei ist von dem
von der Senatsrechtsprechung entwickelten Begriff des Arbeitsvor-
gangs auszugehen, unter dem eine unter Hinzurechnung der Zusam-
menhangstdtigkeiten und bei Berlcksichtigung einer sinnvollen,

vernunftigen Verwaltungslbung nach tats&chlichen Gesichtspunkten

i
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abgrenzbare und rechtlich selbstd&ndig zu bewertende Arbeitsein-
heit der zu einem bestimmten Arbeitsergebnis flhrenden Tatigkeit
eines Angestellten zu verstehen ist (vgl. BAGE 51, 59, 65 = AP

Nr. 115 zu 8§ 22, 23 BAT 1975, mit weiteren Nachweisen).

Das Landesarbeitsgericht stellt insoweit fest, dap der Kl&-
gerin die T&atigkeit einer Bearbeiterin in der Zeit vom 3. Oktober
1988 bis September 1989 Ubertragen wurde, die den Tatigkeitsmerk-
malen der VergGr. V ¢ MTA entsprach. Diese tarifliche Bewertung
ist zwischen den Parteien nicht umstritten. Sie entspricht einer
langjahrigen Bewertung entspreéhender Dienstposten im Bereich des
Arbeitsamts K und durfte daher auch von dem Landesarbeitsge-

richt zugrunde gelegt werden.

Bei dieser Tatigkeit der Klagerin als Bearbeiterin handelte
es sich auch entgegen der Auffassung der Beklagten um die von der
Klagerin nicht nur vorlbergehend auszulbende Té&tigkeit, wie es
fUr eine Eingruppierung nach VergGr. V ¢ MTA erforderlich ist
(§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 MTA). Wenn eine Tatigkeit nur zur vor-
ﬁbergehenden Auslbung Ubertragen werden soll, mup dies flr den
Angestellten deutlich erkennbar werden; andernfalls handelt es
sich um die Ubertragung einer nicht nur voribergehend auszulben-
den Tatigkeit (BAG Urteil vom 10. Februar 1988 - 4 AZR 585/87 -
AP Nr, 15 zu § 24 BAT). Das Landesarbeitsgericht 14apt offen, ob
die Beklagte der Klégerin die T&tigkeit als Bearbeiterin ab
3. Oktober 1988 mit der erforderlichen Klarheit nur vorlbergehend
Ubertragen hat. Aber auch wenn dies zugunsten der Beklagten un-
terstellt wird, ist die T&tigkeit als Bearbeiterin gleichwohl die

von der Klagerin nicht nur voribergehend auszulibende Tatigkeit.
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Denn eine nur vorubergehende Ubertragung der T&tigkeit als Bear-
beiterin auf die Kl&gerin durch die Beklagte war rechtsmifbrduch-
lich. Dies fuhrt dazu, dap die Tétigkgit als auf Dauer Ubertragen
gilt (vgl. BAG Urteil vom 10. Februaf,1988, aal0, mit weiteren

Nachweisen) .

Im vorliegenden Fall ist die Klégerin stets zur Vertretung
oder auf einem vorubergehend unbesetzten Arbeitsplatz beschdftigt
worden. Beil der letzten vorlbergehenden Beschdftigung vom 3. Ok-
tober 1988 bis 31. August 1989 handelte es sich um eine vertre-
tungsweise Tatigkeit flr die Angestellte G . dlie anderweitig
eingesetzt war. Die Zuweisung eines vorlbergehend freien Arbeits-
platzes und die Zuweisung einer Tatigkeit zur Vertretung eines
anderen Angestellten stellen grundsétzlich einen sachlichen Grund
fir eine nur vorlbergehende Ubertragung einer hdherwertigen T&-
tigkeit dar. Besteht aber sténdiger Vertretungsbedarf, kann es
rechtsmifbrauchlich sein, wenn der Arbeitgeber dem Angestellten
nicht auf Dauer die hdherwertige Tatigkeit zuweist; denn auch
Vertretungstétigkeiten, die immer wiederkehrend auf Dauer ausge-
ubt werden sollen, gehdren zur nicht nur vorubergehend auszulben-
den Tatigkeit (vgl. BAG Urteil vom 5. September 1973 - 4 AZR
549/72 - AP Nr. 3 zu § 24 BAT).

Das Landesarbeitsgericht nimmt an, dap die Beklagte in
rechtsmipfbruchlicher Weise der Klégerin die Tatigkeit einer Be-
arbeiterin nur zur vorubergehenden A&sﬁbung Ubertragen hat. Das
‘Landesarbeitsgericht begrindet dies damit, dap die Klagerin in
der Vergangenheit seit 1. Dezember 1981 bis 31. August 1989 fast

ununterbrochen Tatigkeiten der VergGr. V ¢ MTA tatsdchlich ausge-
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bt habe aufgrund von "vorUbergehenden Auftradgen". Lediglich in
der Zeit vom 1. Juni bis 30. September 1984 habe die Klagerin
keine T&Atigkeit der VergGr. V ¢ MTA ausgeubt. In der Zeit vom

1. Februar bis 2. Oktober 1988 habe sie zwar keine persdnliche
Zulage wegen der Auslbung einer hbherwertigen Tatigkeit erhalten.
Das Landesarbeitsgericht stellt hierzu aber als unstreitig fest,
daP die Kl&gerin auch in dieser Zeit die»Tétigkeit eines Bear-

beiters der VergGr. V ¢ MTA ausgelbt hat.

Diese tatsdchlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
binden das Revisionsgericht (§ 561 Abs. 2 ZPO). Die Revision rigt
insoweit nur, das Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht festge-
stellt, daP die Klagerin in der Zeit vom 1. Februar bis 2. Okto-
ber 1988 die Tatigkeit einer Bearbeiterin ausgelbt habe. Die
hiergegen erhobene Verfahrensrige nach § 139 ZPO (mangelnde Auf-
kladrung) ist jedoch unzulassig. Eine Aufklarung durch das Beru-
fungsgericht war nicht erforderlich. Wenn die Beklagte auf den
Vortrag der Kl&gerin, sie habe in der Zeit vom 1. Februar bis
2. Oktober 1988 die Tatigkeit eines Bearbeiters ausgelbt, erwi-
derte, die Klagerin sei damit nicht beauftragt worden und habe
"somit" keine Tatigkeilt auf Beraterebene ausgelbt, durfte das
Landesarbeitsgericht daraus schliefen, dap die Beklagte die Téa-
tigkeit der Kl&gerin als Bearbeiterin nur wegen fehlender Beauf-
tragung in Abrede stellte, die Tatigkeit als solche aber nicht
bestritt. Damit war eine weitere Sachverhaltsaufklédrung durch das
Landesarbeitsgericht nicht erforderlich. Es steht damit fest, dap
die Klé&gerin nahezu acht Jahre lang (vom 1. Dezember 1981 bis

31. August 1989) fast ununterbrochen T&tigkeiten der VergGr. V cC
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MTA auslbte und lediglich in der Zeit vom 1. Februar bis 2. Okto-

ber 1988 hiermit nicht ausdricklich beauftragt war.

Daran anknlUpfend fihrt das Landesarbeitsgericht aus, der
Entschlupf der Beklagten aus dem Jahr 1984, bei einer Stellenbe-
setzung flr Bearbeiter in der Leistungsabteilung nur noch Ange-
stellte nach erfolgreicher Teilnahme an einer behdérdlichen Fort-
bildungsmapnahme 2zu berlUcksichtigen, bilde flr sich allein keinen
sachlichen Grund, die Klédgerin nur vorlbergehend mit Aufgaben ei-
ner Bearbeiterin zu beauftragen. Grundsatzlich kénne die Beklagte
unter mehreren Stellenbewerbern zwar denjenigen auswahlen, der
die Fortbildung aufweise. Sie kénne jedoch nicht einem Angestell-
ten - wie der Klagerin -, der die entsprechende hbherwertige Ta-
tigkeit auslbe, die daraus folgende HbOhergruppierung auf Dauer
einzig und allein mit der Begrundung verweigern, dap es an der
Fortbildung fehle. Damit umgehe die Beklagte die tarifgerechte
Vergltung eines auch auf die Dauer einsetzbaren und entsprechend
qualifizierten Angestellten. Im Ubrigen habe die Beklagte ihren
Grundsatz "keine Hbhergruppierung ohne Fortbildung" nicht aus-
nahmslos durchgefihrt. Vielmehr seien auch nach 1984 mindestens
drei Stellen in der Leistungsabteilung mit Mitarbeitern besetzt
worden, die an der FortbildungsmaPfnahme nicht teilgenommen hat-
ten. Unter diesen Umsténden sei flr das Gericht nicht mehr er-
kennbar, inwiefern die Fortbildungsmafnahmen Uberhaupt eine not-
wendige Qualifikation fir die Verwendung auf dem Dienstposten
eines Bearbeiters in der Leistungsabteilung erbringen wirden, die
nicht ebenso gut auch anderweitig erworben werden koénnten. Die
Beklagte habe insoweit nicht einmal angedeutet, welche bestimmten

Kenntnisse oder Fahigkeiten, die nur aus der Fortbildungsmafnahme
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resultierten, fir die AuslUbung der Tatigkeit als Bearbeiterin er-

forderlich seien.

Mit dieser Begrundung konnte das Landesarbeitsgericht
rechtsfehlerfrei bejahen, dap die nur vorlibergehende Ubertragung
der hdéherwertigen Tadtigkeit durch die Beklagte rechtsmifbrauch-
lich war. Beli den Begriffen des Rechtsmifbrauchs und des sachli-
chen Grundes handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, bei
deren Subsumtion den Tatsachengerichten ein weiter Beurteilungs-
spielraum zukommt, Die Subsumtion ist nur daraufhin Uberprifbar,
ob das Tatsachengericht den Rechtsbegriff verkannt, Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt, bei der Subsumtion den
Rechtsbegriff wieder aufgegeben oder wesentliche Umstdnde aufer
acht gelassen hat (vgl. BAG Urteil vom 10. Februar 1988 - 4 AZR
585/87 - AP Nr. 15 zu § 24 BAT, mit weiteren Nachweisen). Solche

Rechtsfehler sind hier nicht ersichtlich.

Das Landesarbeitsgericht hat den Begriff des Rechtsmif-
brauchs nicht verkannt. Nach der Senatsrechtsprechung ist Rechts-
miBbrauch dann anzunehmen, wenn fUr die nur vorUbergehende Uber-
tragung einer hdherwertigen Tatigkeit kein sachlicher Grund be-
steht (BAGE 49, 95, 98 = AP Nr. 9 zu § 24 BAT; BAG Urteil vom
5. September 1973 - 4 AZR 549/72 - AP Nr. 3 zu § 24 BAT, mit wei-

teren Nachweisen),.

Die vorlibergehende Ubertragung einer hdherwertigen Tatigkeit
steht sachlich einer befristeten Ubertragung einer hdéherwertigen
Tatigkeit gleich. Auch flr diese wird ein sachlicher Grund gefor-

dert (BAGE 52, 197, 207 = AP Nr. 19 zu § 2 KSchG 1969). Anknup-
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fend an die Rechtsprechung des Siebten Senats des Bundesarbeits-
gerichts zur Befristung von Arbeitsvertrégen darf auch die nur
voribergehende Ubertragung einer h®éherwertigen T&tigkeit als ar-
beitsvertragliches Gestaltungsmittel nicht funktionswidrig ver-
wendet werden (vgl. BAGE 55, 1, 5 = AP Nr. 111 zu § 620 BGB Be-
fristeter Arbeitsvertrag; BAG Urteil vom-26. April 1985 - 7 AZR
316/84 - AP Nr. 91 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, mit
weiteren Nachweisen). Die nur voribergehende Ubertragung einer
Tatigkeit kommt dann in Betracht, wenn die wahrzunehmende Tatig-
keit keine Daueraufgabe darstellt, also in absehbarer Zukunft
wegfadllt, oder der Arbeitgeber den Arbeitsplatz fir einen vor-
Ubergehend abwesenden oder besser qualifizierten Arbeitnehmer,
der in absehbarer Zeit zur Verfigung steht, freihalten will oder
aus sonstigen berechtigten Interessen den Arbeitsplatz vorléufig
nicht mit dem betreffenden Arbeitnehmer endglltig besetzen will,
Zz. B. well dieser noch nicht ausreichend qualifiziert ist oder
zunachst eine Ausschreibung vorgenommen werden soll. Nur unter
diesen Voraussetzungen wird ein verstandiger und sozial denkender

Arbeitgeber eine Tatigkeit nur voribergehend Ubertragen.

Damit kommt es bei der Prifung des sachlichen Grundes darauf
an, ob die betreffende Stelle frei und auf Dauer zu besetzen ist,
der Arbeitnehmer ausreichend befdhigt ist und berechtigte Inter-
essen des Arbeitgebers einer sofortigen Ubertragung der T&tigkeit
auf Dauer nicht entgegenstehen. Auf diese bei der Prufung des
sachlichen Grundes 2zu berlcksichtigenden Gesichtspunkte nimmt das
Landesarbeitsgericht Bedacht und fihrt weiter zutreffend aus, im
vorliegenden Fall - bei mehrfacher jahrelanger vorilbergehender

Ubertragung - seien an das Vorliegen eines sachlichen Grundes
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verschéarfte Anforderungen zu stellen (vgl. BAG Urteil vom 5. Sep-
tember 1973 - 4 AZR 549/72 - AP Nr., 3 zu § 24 BAT), Dies stimmt
auch mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Befri-
stung von Arbeitsvertragen Uberein, nach der mit zunehmender
Dauver der Beschéftigung des Arbeitnehmers die Anforderungen an
den sachlichen Grund der Befristung steigen (BAG Urteil vom

21. Januar 1987 - 7 AZR 265/85 - AP Nr. 4 zu § 620 BGB Hochschu-

le, mit weilteren Nachweisen).

Das Landesarbeitsgericht durfte vorliegend aus der fast
achtjédhrigen ununterbrochenen T&tigkeit der Klédgerin als Bearbei-
terin einerseits schliefen, dap ein sténdiger Bedarf der Beklag-
ten fur die Besetzung der Stelle einer Bearbeiterin vorlag, also
insoweit eine Daueraufgabe vorhanden war, und andererseits, daf
die Klé&gerin die erforderliche Qualifikation flr ihren Arbeits-
platz besaP. Mit Recht weist das Landesarbeitsgericht darauf hin,
daB die Beklagte nicht angedeutet hat, welche bestimmten Kennt-
nisse oder Féhigkeiten, die bel der von der Beklagten geforderten
Fortbildungsmafnahme vermittelt wlrden, flUr die Auslbung der Ta-
tigkeit als Bearbeiterin erforderlich seien und die die Klagerin
nicht besitze. Wenn die Beklagte die Kl&gerin fast acht Jahre un-
unterbrochen durch wiederholte Beauftragungen als Bearbeiterin
einsetzt und keine Beanstandung gegen die Arbeitsleistung der
Klégerin erhebt, mup davon ausgegangen werden, dap die Klagerin
die fUr ihre T&tigkeit erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten
besitzt. Andernfalls wlre der st&ndige Einsatz der Klagerin als
Bearbeiterin durch die Beklagte nicht verstandlich. Weitere Ge-
sichtspunkte, die es sachlich rechtfertigen kénnten, der Klagerin

die Tatigkeit einer Bearbeiterin nur vorlUbergehend zu Ubertragen,
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sind nicht ersichtlich. Damit ist mit dem Landesarbeitsgericht
davon auszugehen, dap die nur vorlbergehende Ubertragung einer
Tatigkeit alg Bearbeiterin durch die Beklagte, zumindest bei der
letzten Ubertragung am 3. Oktober 1988, rechtsmifbrauchlich war.
Dies fuhrt dazu, daP die Tatigkeit als Bearbeiterin als auf Dauer
Ubertragen gilt.

Die Verpflichtung der Beklagten,  der Kligerin Vergiitung nach
VergGr. V ¢ MTA zu gewahren, wird nicht dadurch beruhrt, dapf der
Personalrat der Ubertragung der Tatigkeit einer Bearbeiterin auf
die Klagerin nicht zugestimmt hat. Die nicht nur voribergehende
Zuweisung einer hdherwertigen T&tigkeit bedarf allerdings der
Zustimmung des Personalrats (§ 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG). Nach der
standigen Rechtsprechung des Senats ist die Auslbung des Mitbe-
stimmungsrechts nach § 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG auch Wirksam-
keitsvoraussetzung flir die Ubertragung einer hdher zu bewertenden
Tatigkeit (vgl. zuletzt BAG Urteil vom 30. Mai 1990 - 4 AZR
74/90 - zur Verdffentlichung vorgesehen, mit weiteren Nachwei-
sen)., Der Arbeitgeber ist nach dieser Rechtsprechung lediglich
verpflichtet, die tatsachlich ausgelibte hdherwertige Tatigkeit in
Anlehnung an § 612 Abs. 2 BGB entsprechend zu vergiten, kann aber
vor Durchfihrung des Mitbestimmungsverfahrens dem Arbeitnehmer
jederzeit die hdherwertige T&tigkeit entziehen und damit auch die
entsprechende hdhere Verglitung (BAGE 38, 130, 139 = AP Nr. 7 zu
§ 75 BPersV@, m.w.N.), was im vorliegenden Fall zum Wegfall des
geltend gemachten Vergltungsanspruchs der Klagerin fihren mupte,
well sie seit 1. September 1989 nicht mehr mit hdéherwertigen Ta-
tigkeiten betraut ist. Diese Rechtsprechung kann der Senat aber

nicht mehr aufrechterhalten.
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Der Senat hat in seiner bisherigen Rechtsprechung nicht ge-
nligend zwischen dem arbeitsvertraglichen Anspruch und der mitbe-
stimmungspflichtigen Zuweisung‘der vertraglich vereinbarten Ta-
tigkeit unterschieden. Durch Arbeitsvertrag oder Anderung des Ar-
beitsvertrags kann sich der Arbeitgeber verpflichten, dem Ar-
beitnehmer eine hdherwertige Tatigkeit zuzuweisen und ihn ent-
sprechend zu vergluten. Eine solche vert;agliche Gestaltung wird
durch das Personalvertretungsgesetz nicht verboten. Nur bei der
Kindigung bestimmt § 79 Abs. 4 BPersVG, dap diese unwirksam ist,
wenn der Personalrat nicht beteiligt worden ist. Eine entspre-
chende Vorschrift, die die Vereinbarung einer hdherwertigen T&-
tigkeit ohne Zustimmung des Personalrats verbietet oder sie fur
unwirksam erkldrt, gibt es nicht. Die Verpflichtung zur Ubertra-
gung einer hdéherwertigen Tatigkeit und zu einer entsprechenden
Vergltung verstdRt auch nicht gegen allgemeine Grundsétze des Zi-
vilrechts. Insbesondere handelt es sich hierbei nicht um eine auf
eine unmégliche Leistung gerichtete Vereinbarung, die nichtig

ware (8§ 306 BGB).

Der Vollzug der Vereinbarung einer hdherwertigen Tatigkeit,
namlich die Zuweisung eines entsprechenden Arbeitsplatzes, bedarf
zwar nach § 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG der Mitbestimmung des Perso-
nalrats und kann chne sie nicht durchgefihrt werden. Der Perso-
nalrat kann jederzeit die RlUckgéngigmachung einer ohne seine Zu-
stimmung durchgeflhrten Zuweisﬁng einer hdherwertigen Tatigkeit
verlangen. Insoweit kann aber die vom Arbeitgeber versprochene
Leistung (Zuweisung einer hdéherwertigen Tatigkeit) nur nachtrag-

lich bei einer endgliltigen und wirksamen Zustimmungsverweigerung
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des Personalrats unmdéglich werden. Dies 1l6st nur die Rechtsfolgen
der 8§ 323 f£f. BGB aus, andert aber nichts an der Wirksamkeit der

vertraglichen Vereinbarung der Parteien.

Im vorliegenden Fall ist der Kl&gerin vorab die Zuweisung
einer hbherwertigen T&tigkeit ab 3. Oktober 1988 mitgeteilt wor-
den, womit sie einverstanden war. Damit ist zwischen den Parteien
ein Vertrag zustande gekommen, der die Beklagte zur Zuweisung
einer hdéherwertigen Tatigkeit (Bearbeiterin nach VergGr. V ¢ MTA)
und zur entsprechenden Vergitung verpflichtete. Dieser Vertrag
ist wirksam. Wenn die Beklagte sich nunmehr wegen der fehlenden
Zustimmung des Personalrats zumindest vorlaufig daran gehindert
sieht, die Klé&gerin als Bearbeiterin mit einer T&tigkeit der
VergGr, V ¢ MTA 2zu besch&ftigen, so hat sie dies zu vertreten,
bleibt aber nach §§ 324, 325 BGB zur Zahlung der entsprechenden

Verglitung verpflichtet.

Dieses Ergebnis wird sowohl den:auf vertraglicher Vereinba-
rung beruhenden berechtigten Interessen der Arbeitnehmer gerecht,
wenn der Arbeitgeber unter Verstopf gegen Mitbestimmungsrechte
eine hdherwertige TAatigkeit Ubertragt, als auch den auf den Rege-
lungen des Personalvertretungsrechts beruhenden berechtigten
Interessen des Personalrats, der die Zuweisung einer hdéherwerti-
gen Tatigkeit nach wie vor verhindern kann. Wenn infolgedessen
der Arbeitgeber méglicherweise zur Zahlung einer hdéheren Vergl-
tung verpflichtet ist, ohne den Arbeitnehmer entsprechend be-
schdftigen zu kdénnen, hat er dies selbst zu vertreten, weil er

sich nicht gesetzeskonform verhalten hat.
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Dieses Ergebnis stimmt auch mit der Rechtsprechung des Funf-
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts Uberein, der durch Urteil
vom 2. Juli 1980 - 5 AZR 56/79 - (AP Nr. 5 zu § 101 BetrVG 1972)
entschieden hat, daP ein ohne Zustimmung des Personalrats abge-
schlossener Arbeitsvertrag wirksam ist, der Personalrat aber ver-
langen kann, dap der ohne seine Zustimmung eingestellte Arbeit-
nehmer nicht in der Verwaltung beschdftigt wird. was fir die Ein-
stellung gilt, muP konsequenterweise auch flr die Anderung des
Arbeitsvertrags (durch Hbhergruppierung) gelten. Auch insoweit
handelt es sich um den Abschluf eines privatrechtlichen Arbeits-
vertrags, dessen Wirksamkeit nicht von personalvertretungsrecht-

lichen Bestimmungen beeintrachtigt wird.

Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, es bedlrfe hier
deshalb keiner Mitbestimmung des Personalrats, weil es sich um
ein "Hineinwachsen" in eine hoéher zu bewertende Tatigkeit hande-
le, kann nicht gefolgt werden. Die AuslUbung einer hbéherwertigen
Té&tigkeit durch die Klagerin beruht hier auf einer entsprechenden
Ubertragung (Vereinbarung) der T&tigkeit. Dies ist eine mitbe-
stimmungspflichtige MaPnahme. Die Auffassung des Landesarbeitsge-
richts wlirde dazu flhren, daP der Arbeitgeber durch wiederholte
und schlieflich rechtsmifbr&uchliche Ubertragung vorilibergehender
Tatigkeiten das Mitbestimmungsrecht des Personalrats aushdhlen

kénnte.,
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Die Beklagte hat gemap § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer er-

folglosen Revision zu tragen.

Schaub Schneider Dr. Etzel

Brocksiepe Schmalz
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