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

- 4 AZR 301/90 -
I. Arbeitsgericht 

Köln Urteil vom 19. September 1989 
- 1 Ca 4001/89 -

II. Landesarbeitsgericht 
Köln Urteil vom 15. März 1990 

- 10 Sa 1240/89 -
Für die Amtliche Sammlung: Ja NFür die Fachpresse 
Für das Bundesarchiv Ja

Ja

Entscheidungsstichwort:
Vorübergehende Übertragung einer höherwertigen Tätigkeit

Gesetz:
Manteltarifvertrag für die Bundesanstalt für 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

Leitsätze:
1. Die nur vorübergehende Übertragung einer höherwertigen Tä­
tigkeit darf als arbeitsvertragliches Gestaltungsmittel nicht 
funktionswidrig verwendet werden. Sie kommt in Betracht, wenn 
die wahrzunehmende Tätigkeit keine Daueraufgabe darstellt 
oder der bisherige Arbeitsplatzinhaber nur vorübergehend ab­
wesend ist oder sonstige berechtigte Interessen des Arbeitge­
bers einer sofortigen Übertragung der Tätigkeit auf Dauer 
entgegenstehen. Eine Daueraufgabe liegt auch dann vor, wenn 
ständiger Vertretungsbedarf besteht.
2. Überträgt der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer eine höher­
wertige Tätigkeit auf Dauer oder rechtsmißbräuchlich nur 
vorübergehend, ist er arbeitsvertraglich zur Zahlung der Ver­
gütung nach der höheren Vergütungsgruppe verpflichtet, auch 
wenn er den Personalrat nicht beteiligt hat (Aufgabe von BAGE 
38, 130, 139 = AP Nr. 7 zu § 75 BPersVG m. w. Nachw.).
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4 AZR 301/90 
10 Sa 1240/89 Köln
Verkündet am 16. Januar 1991
Haust,Amtsinspektorin 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 16. Januar 1991 durch den Vorsit­
zenden Richter Schaub, die Richter Dr. Etzel und Schneider 
sowie die ehrenamtlichen Richter Brocksiepe und Schmalz für
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Köln vom 15. März 
1990 - 10 Sa 1240/89 - wird auf Kosten der 
Beklagten mit der Maßgabe zurückgewiesen, 
daß die Beklagte ab 1. Oktober 1989 ver­
pflichtet ist, die Klägerin nach VergGr. V c 
MTA zu vergüten.

V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d  :

Die 39jährige Klägerin steht seit 22. September 1980 als An­
gestellte in den Diensten der Beklagten und wird bei dem Arbeits­
amt K beschäftigt. Die Klägerin ist Mitglied einer Gewerk­
schaft, die mit der Beklagten den Manteltarifvertrag für die An­
gestellten der Bundesanstalt für Arbeit (MTA) abgeschlossen hat. 
Ferner haben die Parteien im schriftlichen Arbeitsvertrag vom 
23. September 1980 vereinbart, daß für das Arbeitsverhältnis der 
Manteltarifvertrag der Bundesanstalt vom 21. April 1961 und die 
ihn ergänzenden oder ändernden Tarifverträge gelten. Die Klägerin 
erhielt zunächst Vergütung nach VergGr. VII MTA. Seit 22. Septem­
ber 1986 erhält sie aufgrund sechsjähriger Bewährungszeit Vergü­
tung nach VergGr. VI MTA.

Die Klägerin wurde als Hilfsbearbeiterin für Arbeitslosen- 
geld/Arbeitslosenhilfe/Fortbildung und Umschulung (Alg/Alhi/FuU)
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eingestellt und beschäftigt. Während ihrer Beschäftigungszeit 
wurde sie wiederholt vorübergehend mit höherwertigen Aufgaben be­
auftragt und erhielt hierfür eine persönliche Zulage ln Höhe der 
Differenz zwischen den Bezügen ihrer Vergütungsgruppe und der für 
die höherwertige Tätigkeit nach dem MTA vorgesehenen Vergütungs­
gruppe .

Im einzelnen wurden der Klägerin folgende Aufgaben vorüber­
gehend übertragen:

1. Bearbeiterin für Alg/Alhi/FuU in der Zeit vom 1. Dezember
1981 bis 31. Oktober 1983. Die Klägerin übernahm diese Aufgabe 
zunächst auf dem Dienstposten II 222, weil die Dienstposteninha­
berin E anderweitig als Sachbearbeiterin und Anordnungsbe­
fugte eingesetzt war. Ab 1. Oktober 1982 war die Klägerin auf dem 
Dienstposten II 221 tätig, weil die Dienstposteninhaberin F 
anderweitig auf einem Dienstposten als Sachbearbeiterin und An­
ordnungsbefugte tätig war. Ab 1. Juli 1983 wurde die Klägerin 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 für Alg/Alhi/FuU vom 1. Oktober 1984 bis
28. September 1986. Die Klägerin war hier zunächst deshalb einge­
setzt, weil die Stelle noch unbesetzt war. Später wurde der 
Dienstposten durch Umorganisation mit der bereits als Bearbeite-
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rin tätigen Angestellten M besetzt. Da Frau M 
anderweitig eingesetzt wurde, wurde die Klägerin vertretungsweise 
bis 28. September 1986 weiterbeschäftigt.

4. Sachbearbeiterin Alg/Alhi/FuU in der Zeit vom 29. September
1986 bis 30. März 1987. Die Klägerin wurde auf diesem Dienstpo­
sten eingesetzt, da kein anderer geeigneter Mitarbeiter zur Ver­
fügung stand. Ab 1. April 1987 wurde auf dem Dienstposten der An­
gestellte K nach Abschluß einer Fortbildungsmaßnahme be­
schäftigt.

5. Bearbeiterin Alg/Alhi/FuU in der Zeit vom 1. April 1987 bis 
31. Januar 1988. Die Klägerin wurde hier vertretungsweise auf dem 
Dienstposten III 233 eingesetzt, weil der Dienstposteninhaber
M anderweitig beschäftigt wurde.

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

Die Klägerin hat vorgetragen, im Hinblick auf die ihr wie­
derholt übertragenen höherwertigen Tätigkeiten sei sie auf Dauer 
nach VergGr. V c MTA als "Bearbeiterin" zu vergüten. Die nur vor­
übergehenden Übertragungen der höherwertigen Tätigkeiten durch 
die Beklagte seien rechtsmißbräuchlich gewesen. In der Zeit vom 
1. Juli 1983 bis 31. Oktober 1983 sei sie als "Springerin" für
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Urlaubs- und krankheitsbedingt abwesende Mitarbeiter an verschie­
denen Arbeitsplätzen als Sachbearbeiter oder Bearbeiter einge­
setzt worden. Die Beklagte besetze freie Bearbeiterstellen nicht 
nur mit Mitarbeitern, die erfolgreich an einer Fortbildungsmaß­
nahme teilgenommen hätten. Die erfolgreiche Teilnahme an einer 
Fortbildungsmaßnahme bringe im übrigen nicht in jedem Fall eine 
bessere Qualifikation mit sich als sie die Klägerin besitze. Sie 
habe zwar den Test für die Teilnahme an dem Fortbildungslehrgang 
1989 nicht bestanden. An einem weiteren Test sei sie aber nicht 
interessiert, denn sie könne während der etwa neun Monate dauern­
den Fortbildungsmaßnahme kein um die Zulage erhöhtes Arbeitsein­
kommen beziehen und habe selbst nach erfolgreichem Abschluß des 
Lehrgangs keinen Rechtsanspruch auf Einsatz als Bearbeiterin. 
Diese unsichere Lage könne sie nicht hinnehmen.

Die Klägerin hat beantragt

festzustellen, daß die Beklagte verpflichtet 
ist, die Klägerin in die VergGr. V c MTA Teil 
I Allgemeiner Teil einzugruppieren und diese 
Eingruppierung gemäß § 22 Abs. 3 MTA im Arbeits­
vertrag festzuschreiben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat 
vorgetragen, für die stets nur vorübergehende Übertragung höher­
wertiger Tätigkeiten habe jeweils ein sachlicher Grund bestanden. 
Die Beklagte habe in der Vergangenheit Schwierigkeiten gehabt, 
qualifizierte Kräfte für die Leistungsabteilung auf dem Arbeits­
markt zu gewinnen. Sie habe daher Fortbildungslehrgänge einge­
richtet, um betriebsinterne Fachkräfte heranzubilden. Seit Fe­
bruar 1984 würden freie Bearbeiterstellen grundsätzlich nur noch
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mit Arbeitnehmern besetzt, die sich erfolgreich einer Fortbil­
dungsmaßnahme unterzogen hätten, Seit’ dieser Zeit seien von ins­
gesamt Bearbeiterstellen 61 mit geprüften Kräften besetzt wor­
den. Die Besetzung mit ungeprüften Kräften sei nur wegen bestimm­
ter Besonderheiten der Dienstposten oder aus Gründen in der Per­
son der Mitarbeiter (z. B. spezielle Vorkenntnisse) vorgenommen 
worden. Die Klägerin sei mehrfach zur Teilnahme an einer Fortbil­
dungsmaßnahme aufgefordert worden. Einen erfolgreichen Test für 
die Teilnahme habe sie aber nicht abgelegt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru­
fung der Klägerin hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, daß 
die Beklagte verpflichtet ist, die Klägerin gemäß der Eingruppie­
rung in die VergGr. V c MTA Teil I Allgemeiner Teil zu vergüten.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision be­
gehrt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen 
Urteils. Die Klägerin beantragt Zurückweisung der Revision. Hier­
bei hat sie in der mündlichen Verhandlung vor dem Senat klarge­
stellt, daß sie die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten 
zur Zahlung von Vergütung nach VergGr. V c MTA für die Zeit ab 
1. Oktober 1989 begehrt, nachdem das erstinstanzliche Urteil er­
gangen war.

E n t s c h e i d u n q s g r ü n d e  :

Die Revision ist unbegründet. Das Landesarbeitsgericht hat 
der Klage mit revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Begrün-
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dung stattgegeben. Die Beklagte ist verpflichtet, der Klägerin 
Vergütung nach VergGr. V c MTA zu gewähren. Diese Feststellung 
war - entsprechend der Klarstellung der Klägerin in der mündli­
chen Verhandlung vor dem Senat - für die Zeit ab 1. Oktober 1989 
zu treffen. Denn die Beklagte hat der Klägerin Tätigkeiten der 
VergGr. V c MTA rechtsmißbräuchlich nur vorübergehend übertragen.

Die Klage ist zulässig. Der Klageantrag ist entsprechend den 
klarstellenden Ausführungen der Klägerin in der mündlichen Ver­
handlung vor dem Senat dahin auszulegen, daß sie die Feststellung 
der Verpflichtung der Beklagten begehrt, sie ab 1. Oktober 1989 
nach VergGr. V c MTA zu vergüten. Der von der Klägerin in den 
Vorinstanzen gestellte Klageantrag ist nach seinem Wortlaut zu 
unbestimmt. Eine Verpflichtung der Beklagten, die Klägerin in 
VergGr. V c MTA einzugruppieren, gibt es nicht, da die Eingrup­
pierung keine vom Arbeitgeber vorzunehmende Handlung ist, sondern 
sich aus der von dem Arbeitnehmer auszuübenden Tätigkeit ergibt 
(vgl. für 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, daß die Klägerin die Verpflichtung der Be­
klagten begehrt, ihr Vergütung nach VergGr. V c MTA zu gewähren. 
Das steht mit der Senatsrechtsprechung zur Zulässigkeit von Kla­
geanträgen in Eingruppierungsrechtsstreitigkeiten in Einklang 
(vgl. BAG, aaO).

Darüber hinaus ist nach dem gesamten Klagevorbringen der 
Klageantrag dahin auszulegen, daß sich der Feststellungsantrag 
der Klägerin auf die Zeit ab 1. Oktober 1989 bezieht. Dies hat
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die Klägerin zwar in den Vorinstanzen in ihrem Klageantrag nicht 
ausdrücklich 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, daß sie eine Änderung des Arbeitsvertrags und die 
damit verbundene Erhöhung der Vergütung aufgrund einer gerichtli­
chen Entscheidung erstrebt. Dies ist dahia auszulegen, daß die 
Änderung des Arbeitsvertrags nach einer gerichtlichen Entschei­
dung von der Klägerin begehrt wird. Mangels anderweitiger An­
haltspunkte ist darunter die erstmögliche gerichtliche Entschei­
dung zu verstehen, die die Klägerin beim Arbeitsgericht beantragt 
hat. Diese ist am 19. September 1989 verkündet worden. Der Klage­
antrag erfaßt daher den nachfolgenden Zeitraum ab 1. Oktober 
1989.

Auf das Arbeitsverhältnis der Parteien finden kraft beider­
seitiger Tarifbindung die Vorschriften des ManteltarifVertrags 
für die Angestellten der Bundesanstalt für Arbeit (MTA) mit un­
mittelbarer und zwingender Wirkung Anwendung (§ 3 Abs. 1, § 4 
Abs. 1 Satz 1 TVG). Danach kommt es für die Eingruppierung der 
Klägerin - entsprechend dem wortgleichen § 22 BAT - darauf an, ob 
bei ihr zeitlich mindestens zur Hälfte Arbeitsvorgänge anfallen, 
die jeweils für sich die Anforderungen eines Tätigkeitsmerkmals 
der von ihr in Anspruch genommenen VergGr. V c MTA erfüllen (§ 22 
Abs. 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
menhangstätigkeiten und bei Berücksichtigung einer sinnvollen, 
vernünftigen Verwaltungsübung nach tatsächlichen Gesichtspunkten
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abgrenzbare und rechtlich selbständig zu bewertende Arbeitsein­
heit der zu einem bestimmten Arbeitsergebnis führenden Tätigkeit 
eines Angestellten zu verstehen ist (vgl. BAGE 51, 59, 65 = AP 
Nr. 115 zu §§ 22, 23 BAT 1975, mit weiteren Nachweisen).

Das Landesarbeitsgericht stellt insoweit fest, daß der Klä­
gerin die Tätigkeit einer Bearbeiterin in der Zeit vom 3. Oktober 
1988 bis September 1989 übertragen wurde, die den Tätigkeitsmerk­
malen der VergGr. V c MTA entsprach. Diese tarifliche Bewertung 
ist zwischen den Parteien nicht umstritten. Sie entspricht einer 
langjährigen Bewertung entsprechender Dienstposten im Bereich des 
Arbeitsamts K und durfte daher auch von dem Landesarbeitsge- 
richt zugrunde gelegt werden.

Bei dieser Tätigkeit der Klägerin als Bearbeiterin handelte 
es sich auch entgegen der Auffassung der Beklagten um die von der 
Klägerin nicht nur vorübergehend auszuübende Tätigkeit, wie es 
für eine Eingruppierung nach VergGr. V c MTA erforderlich ist 
(§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 MTA). Wenn eine Tätigkeit nur zur vor­
übergehenden Ausübung übertragen werden soll, muß dies für den 
Angestellten deutlich erkennbar werden; andernfalls handelt es 
sich um die Übertragung einer nicht nur vorübergehend auszuüben­
den Tätigkeit (BAG Urteil vom 10. Februar 1988 - 4 AZR 585/87 - 
AP Nr. 15 zu § 24 BAT). Das Landesarbeitsgericht läßt offen, ob 
die Beklagte der Klägerin die Tätigkeit als Bearbeiterin ab 
3. Oktober 1988 mit der erforderlichen Klarheit nur vorübergehend 
übertragen hat. Aber auch wenn dies zugunsten der Beklagten un­
terstellt wird, ist die Tätigkeit als Bearbeiterin gleichwohl die 
von der Klägerin nicht nur vorübergehend auszuübende Tätigkeit.
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Denn eine nur vorübergehende Übertragung der Tätigkeit als Bear­
beiterin auf die Klägerin durch die Beklagte war rechtsmißbräuch- 
lich. Dies führt dazu, daß die Tätigkeit als auf Dauer übertragen 
gilt (vgl. BAG Urteil vom 10. Februar.1988, aaO, mit weiteren 
Nachweisen).

Im vorliegenden Fall ist die Klägerin stets zur Vertretung 
oder auf einem vorübergehend unbesetzten Arbeitsplatz beschäftigt 
worden. Bei der letzten vorübergehenden Beschäftigung vom 3. Ok­
tober 1988 bis 31. August 1989 handelte es sich um eine vertre­
tungsweise Tätigkeit für die Angestellte G , die anderweitig
eingesetzt war. Die Zuweisung eines vorübergehend freien Arbeits­
platzes und die Zuweisung einer Tätigkeit zur Vertretung eines 
anderen Angestellten stellen grundsätzlich einen sachlichen Grund 
für eine nur vorübergehende Übertragung einer höherwertigen Tä­
tigkeit dar. Besteht aber ständiger Vertretungsbedarf, kann es 
rechtsmißbräuchlich sein, wenn der Arbeitgeber dem Angestellten 
nicht auf Dauer die höherwertige Tätigkeit zuweist; denn auch 
Vertretungstätigkeiten, die immer wiederkehrend auf Dauer ausge­
übt werden sollen, gehören zur nicht nur vorübergehend auszuüben­
den Tätigkeit (vgl. BAG Urteil vom 5. September 1973 - 4 AZR 
549/72 - AP Nr. 3 ZU § 24 BAT).

Das Landesarbeitsgericht nimmt an, daß die Beklagte in 
rechtsmißbräuchlicher Weise der Klägerin die Tätigkeit einer Be­
arbeiterin nur zur vorübergehenden Ausübung übertragen hat. Das 
Landesarbeitsgericht begründet dies damit, daß die Klägerin in 
der Vergangenheit seit 1. Dezember 1981 bis 31. August 1989 fast 
ununterbrochen Tätigkeiten der VergGr. V c MTA tatsächlich ausge­
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übt habe aufgrund von "vorübergehenden Aufträgen". Lediglich in 
der Zeit vom 1. Juni bis 30. September 1984 habe die Klägerin 
keine Tätigkeit der VergGr. V c MTA ausgeübt. In der Zeit vom
1. Februar bis 2. Oktober 1988 habe sie zwar keine persönliche 
Zulage wegen der Ausübung einer höherwertigen Tätigkeit erhalten. 
Das Landesarbeitsgericht stellt hierzu aber als unstreitig fest, 
daß die Klägerin auch in dieser Zeit die Tätigkeit eines Bear­
beiters der VergGr. V c MTA ausgeübt hat.

Diese tatsächlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts 
binden das Revisionsgericht (§ 561 Abs. 2 ZPO). Die Revision rügt 
insoweit nur, das Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht festge­
stellt, daß die Klägerin in der Zeit vom 1. Februar bis 2. Okto­
ber 1988 die Tätigkeit einer Bearbeiterin ausgeübt habe. Die 
hiergegen erhobene Verfahrensrüge nach § 139 ZPO (mangelnde Auf­
klärung) ist jedoch unzulässig-. Eine Aufklärung durch das Beru­
fungsgericht war nicht erforderlich. Wenn die Beklagte auf den 
Vortrag der Klägerin, sie habe in der Zeit vom 1. Februar bis
2. Oktober 1988 die Tätigkeit eines Bearbeiters ausgeübt, erwi­
derte, die Klägerin sei damit nicht beauftragt worden und habe 
"somit" keine Tätigkeit auf Beraterebene ausgeübt, durfte das 
Landesarbeitsgericht daraus schließen, daß die Beklagte die Tä­
tigkeit der Klägerin als Bearbeiterin nur wegen fehlender Beauf­
tragung in Abrede stellte, die Tätigkeit als solche aber nicht 
bestritt. Damit war eine weitere Sachverhaltsaufklärung durch das 
Landesarbeitsgericht nicht erforderlich. Es steht damit fest, daß 
die Klägerin nahezu acht Jahre lang (vom 1. Dezember 1981 bis
31. August 1989) fast ununterbrochen Tätigkeiten der VergGr. V c
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MTA ausübte und lediglich in der Zeit vom 1. Februar bis 2. Okto­
ber 1988 hiermit nicht ausdrücklich beauftragt war.

Daran anknüpfend führt das Landesarbeitsgericht aus, der 
Entschluß der Beklagten aus dem Jahr 1984, bei einer Stellenbe­
setzung für Bearbeiter in der Leistungsabteilung nur noch Ange­
stellte nach erfolgreicher Teilnahme an einer behördlichen Fort­
bildungsmaßnahme zu berücksichtigen, bilde für sich allein keinen 
sachlichen Grund, die Klägerin nur vorübergehend mit Aufgaben ei­
ner Bearbeiterin zu beauftragen. Grundsätzlich könne die Beklagte 
unter mehreren Stellenbewerbern zwar denjenigen auswählen, der 
die Fortbildung aufweise. Sie könne jedoch nicht einem Angestell­
ten - wie der Klägerin -, der die entsprechende höherwertige Tä­
tigkeit ausübe, die daraus folgende Höhergruppierung auf Dauer 
einzig und allein mit der Begründung verweigern, daß es an der 
Fortbildung fehle. Damit umgehe die Beklagte die tarifgerechte 
Vergütung eines auch auf die Dauer einsetzbaren und entsprechend 
qualifizierten Angestellten. Im übrigen habe die Beklagte ihren 
Grundsatz "keine Höhergruppierung ohne Fortbildung" nicht aus­
nahmslos durchgeführt. Vielmehr seien auch nach 1984 mindestens 
drei Stellen in der Leistungsabteilung mit Mitarbeitern besetzt 
worden, die an der Fortbildungsmaßnahme nicht teilgenommen hät­
ten. Unter diesen Umständen sei für das Gericht nicht mehr er­
kennbar, inwiefern die Fortbildungsmaßnahmen überhaupt eine not­
wendige Qualifikation für die Verwendung auf dem Dienstposten 
eines Bearbeiters in der Leistungsabteilung erbringen würden, die 
nicht ebenso gut auch anderweitig erworben werden könnten. Die 
Beklagte habe insoweit nicht einmal angedeutet, welche bestimmten 
Kenntnisse oder Fähigkeiten, die nur aus der Fortbildungsmaßnahme
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resultierten, für die Ausübung der Tätigkeit als Bearbeiterin er­
forderlich seien.

Mit dieser Begründung konnte das Landesarbeitsgericht 
rechtsfehlerfrei bejahen, daß die nur vorübergehende Übertragung 
der höherwertigen Tätigkeit durch die Beklagte rechtsmißbräuch­
lich war. Bei den Begriffen des Rechtsmißbrauchs 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 überprüfbar, 
ob das Tatsachengericht den Rechtsbegriff verkannt, Denkgesetze 
oder allgemeine Erfahrungssätze verletzt, bei der Subsumtion den 
Rechtsbegriff wieder aufgegeben oder wesentliche Umstände außer 
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 Rechtsmiß­
brauchs nicht verkannt. Nach der Senatsrechtsprechung ist Rechts­
mißbrauch dann anzunehmen, wenn für die nur vorübergehende Über­
tragung einer höherwertigen Tätigkeit 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 vorübergehende Übertragung einer höherwertigen Tätigkeit 
steht sachlich einer befristeten Übertragung einer höherwertigen 
Tätigkeit gleich. Auch für diese wird ein sachlicher Grund gefor­
dert (BAGE 52, 197, 207 = AP Nr. 19 zu § 2 KSchG 1969). Anknüp-
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fend an die Rechtsprechung des Siebten Senats des Bundesarbeits­
gerichts zur Befristung von Arbeitsverträgen darf auch die nur 
vorübergehende Übertragung einer höherwertigen Tätigkeit 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 voa26. April 1985 - 7 AZR 
316/84 - AP Nr. 91 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, mit 
weiteren Nachweisen). Die nur vorübergehende Übertragung einer 
Tätigkeit kommt dann in Betracht, wenn die wahrzunehmende Tätig­
keit keine Daueraufgabe darstellt, also in absehbarer Zukunft 
wegfällt, oder der Arbeitgeber den Arbeitsplatz für einen vor­
übergehend abwesenden oder besser qualifizierten Arbeitnehmer, 
der in absehbarer Zeit zur Verfügung steht, freihalten will oder 
aus sonstigen berechtigten Interessen den Arbeitsplatz vorläufig 
nicht mit dem betreffenden Arbeitnehmer endgültig besetzen will, 
z. B. weil dieser noch nicht ausreichend qualifiziert ist oder 
zunächst eine Ausschreibung vorgenommen werden soll. Nur unter 
diesen Voraussetzungen wird ein verständiger und sozial denkender 
Arbeitgeber eine Tätigkeit nur vorübergehend übertragen.

Damit kommt es bei der Prüfung des sachlichen Grundes darauf 
an, ob die betreffende Stelle frei und auf Dauer zu besetzen ist, 
der Arbeitnehmer ausreichend befähigt ist und berechtigte Inter­
essen des Arbeitgebers einer sofortigen Übertragung der Tätigkeit 
auf Dauer nicht entgegenstehen. Auf diese bei der Prüfung des 
sachlichen Grundes zu berücksichtigenden Gesichtspunkte nimmt das 
Landesarbeitsgericht Bedacht und führt weiter zutreffend aus, im 
vorliegenden Fall - bei mehrfacher jahrelanger vorübergehender 
Übertragung - seien an das Vorliegen eines sachlichen Grundes
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verschärfte 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 Arbeitsverträgen überein, nach der mit zunehmender 
Dauer der Beschäftigung 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 weiteren Nachweisen).

Das Landesarbeitsgericht durfte vorliegend aus der fast 
achtjährigen ununterbrochenen Tätigkeit der Klägerin als Bearbei­
terin einerseits schließen, daß ein ständiger Bedarf der Beklag­
ten für die Besetzung der Stelle einer Bearbeiterin vorlag, also 
insoweit eine Daueraufgabe vorhanden war, und andererseits, daß 
die Klägerin die erforderliche Qualifikation für ihren Arbeits­
platz besaß. Mit Recht weist das Landesarbeitsgericht darauf hin, 
daß die Beklagte nicht angedeutet hat, welche bestimmten Kennt­
nisse oder Fähigkeiten, die bei der von der Beklagten geforderten 
Fortbildungsmaßnahme vermittelt würden, für die Ausübung der Tä­
tigkeit als Bearbeiterin erforderlich seien und die die Klägerin 
nicht besitze. Wenn die Beklagte die Klägerin fast acht Jahre un­
unterbrochen durch wiederholte Beauftragungen als Bearbeiterin 
einsetzt und keine Beanstandung gegen die Arbeitsleistung der 
Klägerin erhebt, muß davon ausgegangen werden, daß die Klägerin 
die für ihre Tätigkeit erforderlichen Kenntnisse und Fähigkeiten 
besitzt. Andernfalls wäre der ständige Einsatz der Klägerin als 
Bearbeiterin durch die Beklagte nicht verständlich. Weitere Ge­
sichtspunkte, die es sachlich rechtfertigen könnten, der Klägerin 
die Tätigkeit einer Bearbeiterin nur vorübergehend zu übertragen,
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sind nicht ersichtlich. Damit ist mit dem Landesarbeitsgericht 
davon auszugehen, daß die nur vorübergehende Übertragung einer 
Tätigkeit als Bearbeiterin durch die Beklagte, zumindest bei der 
letzten Übertragung am 3. Oktober 1988, rechtsmißbräuchlich war. 
Dies führt dazu, daß die Tätigkeit als Bearbeiterin als auf Dauer 
übertragen gilt.

Die Verpflichtung der Beklagten,'- der Klägerin Vergütung nach 
VergGr. V c MTA zu gewähren, wird nicht dadurch berührt, daß der 
Personalrat der Übertragung der Tätigkeit einer Bearbeiterin auf 
die Klägerin nicht zugestimmt hat. Die nicht nur vorübergehende 
Zuweisung einer höherwertigen Tätigkeit bedarf allerdings der 
Zustimmung des Personalrats (§ 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG). Nach der 
ständigen Rechtsprechung des Senats ist die Ausübung des Mitbe­
stimmungsrechts nach § 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG auch Wirksam­
keitsvoraussetzung für die Übertragung einer höher zu bewertenden 
Tätigkeit (vgl. zuletzt BAG Urteil vom 30. Mai 1990 - 4 AZR 
74/90 - zur Veröffentlichung vorgesehen, mit weiteren Nachwei­
sen) . Der Arbeitgeber ist nach dieser Rechtsprechung lediglich 
verpflichtet, die tatsächlich ausgeübte höherwertige Tätigkeit in 
Anlehnung an § 612 Abs. 2 BGB entsprechend zu vergüten, kann aber 
vor Durchführung des Mitbestimmungsverfahrens dem Arbeitnehmer 
jederzeit die höherwertige Tätigkeit entziehen und damit auch die 
entsprechende höhere Vergütung (BAGE 38, 130, 139 = AP Nr. 7 zu 
§ 75 BPersVG, m.w.N.), was im vorliegenden Fall zum Wegfall des 
geltend gemachten Vergütungsanspruchs der Klägerin führen müßte, 
weil sie seit 1. September 1989 nicht mehr mit höherwertigen Tä­
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
nügend zwischen dem arbeitsvertraglichen Anspruch und der mitbe­
stimmungspflichtigen Zuweisung der vertraglich vereinbarten Tä­
tigkeit unterschieden. Durch Arbeitsvertrag oder Änderung des Ar­
beitsvertrags kann sich der Arbeitgeber verpflichten, dem Ar­
beitnehmer eine höherwertige Tätigkeit zuzuweisen und ihn ent­
sprechend zu vergüten. Eine solche vertragliche Gestaltung wird 
durch das Personalvertretungsgesetz nicht verboten. Nur bei der 
Kündigung bestimmt § 79 Abs. 4 BPersVG, daß diese unwirksam ist, 
wenn der Personalrat nicht beteiligt worden ist. Eine entspre­
chende Vorschrift, die die Vereinbarung einer höherwertigen Tä­
tigkeit ohne Zustimmung des Personalrats verbietet oder sie für 
unwirksam erklärt, gibt es nicht. Die Verpflichtung zur Übertra­
gung einer höherwertigen Tätigkeit und zu einer entsprechenden 
Vergütung verstößt auch nicht gegen allgemeine Grundsätze des Zi­
vilrechts . Insbesondere handelt es sich hierbei nicht um eine auf 
eine unmögliche Leistung gerichtete Vereinbarung, die nichtig 
wäre (§ 306 BGB).

Der Vollzug der Vereinbarung einer höherwertigen Tätigkeit, 
nämlich die Zuweisung eines entsprechenden Arbeitsplatzes, bedarf 
zwar nach § 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG der Mitbestimmung des Perso­
nalrats und kann ohne sie nicht durchgeführt werden. Der Perso­
nalrat kann jederzeit die Rückgängigmachung einer ohne seine Zu­
stimmung durchgeführten Zuweisung einer höherwertigen Tätigkeit 
verlangen. Insoweit kann aber die vom Arbeitgeber versprochene 
Leistung (Zuweisung einer höherwertigen Tätigkeit) nur nachträg­
lich bei einer endgültigen und wirksamen Zustimmungsverweigerung
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des Personalrats unmöglich werden. Dies löst nur die Rechtsfolgen 
der §§ 323 ff. BGB aus, ändert aber nichts an der Wirksamkeit der 
vertraglichen Vereinbarung der Parteien.

Im vorliegenden Fall ist der Klägerin vorab die Zuweisung 
einer höherwertigen Tätigkeit 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 höherwertigen Tätigkeit (Bearbeiterin nach VergGr. V c MTA) 
und zur entsprechenden Vergütung verpflichtete. Dieser Vertrag 
ist wirksam. Wenn die Beklagte sich nunmehr wegen der fehlenden 
Zustimmung des Personalrats zumindest vorläufig daran gehindert 
sieht, die Klägerin als Bearbeiterin mit einer Tätigkeit der 
VergGr. V c MTA zu beschäftigen, so hat sie dies zu vertreten, 
bleibt aber nach §§ 324, 325 BGB zur Zahlung der entsprechenden 
Vergütung verpflichtet.

Dieses Ergebnis wird sowohl den auf vertraglicher Vereinba­
rung beruhenden berechtigten Interessen der Arbeitnehmer gerecht, 
wenn der Arbeitgeber unter Verstoß gegen Mitbestimmungsrechte 
eine höherwertige Tätigkeit überträgt, als auch den auf den Rege­
lungen des Personalvertretungsrechts beruhenden berechtigten 
Interessen des Personalrats, der die Zuweisung einer höherwerti­
gen Tätigkeit nach wie vor verhindern kann. Wenn infolgedessen 
der Arbeitgeber möglicherweise zur Zahlung einer höheren Vergü­
tung verpflichtet ist, ohne den Arbeitnehmer entsprechend be­
schäftigen zu können, 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 Fünf­
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts überein, der durch Urteil 
vom 2. Juli 1980 - 5 AZR 56/79 - (AP Nr. 5 zu § 101 BetrVG 1972) 
entschieden hat, daß ein ohne Zustimmung des Personalrats abge­
schlossener Arbeitsvertrag wirksam ist, der Personalrat aber ver­
langen kann, daß der ohne seine Zustimmung eingestellte Arbeit­
nehmer nicht in der Verwaltung beschäftigt wird. Was für die Ein­
stellung gilt, muß konsequenterweise auch für die Änderung des 
Arbeitsvertrags (durch Höhergruppierung) gelten. Auch insoweit 
handelt es sich um den Abschluß eines privatrechtlichen Arbeits­
vertrags, dessen Wirksamkeit nicht von personalvertretungsrecht­
lichen Bestimmungen beeinträchtigt wird.

Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, es bedürfe hier 
deshalb keiner Mitbestimmung des Personalrats, weil es sich um 
ein "Hineinwachsen" in eine höher zu bewertende Tätigkeit hande­
le, kann nicht gefolgt werden. Die Ausübung einer höherwertigen 
Tätigkeit durch die Klägerin beruht hier auf einer entsprechenden 
Übertragung (Vereinbarung) der Tätigkeit. Dies ist eine mitbe­
stimmungspflichtige Maßnahme. Die Auffassung des Landesarbeitsge­
richts würde dazu führen, daß der Arbeitgeber durch wiederholte 
und schließlich rechtsmißbräuchliche Übertragung vorübergehender 
Tätigkeiten das Mitbestimmungsrecht des Personalrats aushöhlen 
könnte.
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Die Beklagte hat gemäß § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer er­
folglosen Revision zu tragen.

Schaub Schneider Dr. Etzel
Brocksiepe Schmalz
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