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Gesetz: BAT §§ 22, 23, 24; Anlage 1 a zum BAT: VergGr. VI b,
V c, V b; Landespersonalvertretungsgesetz Nordrhein-~
Westfalen (LPVG NW): §§8 61, 69; BGB § 612.

Leitsatge:

1. Ein Hohergruppierungsanspruch (§ 23 BAT) besteht nicht,
wenn der Angestellte im Vergleich zu seiner bisherigen
zwar eine hoherwertige Tatigkeit auszuiuben hat, diese
ihm aber nicht auf Dauer zugewiesen worden ist.

2. In einem Klagebegehren des Angestellten, es solle fest-
gestellt werden, daB er nach einer bestimmten Ver-
gliitungsgruppe zu verguten sei, kann nicht auch die
Klage auf Feststellung der Verpflichtung des Arbeit-
gebers gesehen werden, eine personliche Zulage nach
§ 24 BAT zu zahlen.

3. Flir die Ubertragung einer nicht nur voriibergehend aus-
zulibenden, jedoch tariflich hoher zu bewertenden Tatig-
keit auf den Angestellten ist die Zustimmung des 2zu-~
stdndigen Personalrats nach § 68 LPVG NW deswegen er-
forderlich, weil die nunmehr vertraglich auszuiubende
Tatigkeit kraft Terifautomatik die Vergutung nach

einer hoheren Vergutungsgruppe des Bundes~Angestellten—
tarifvertrages als der bisherigen und damit eine Hdher-
gruppierung sowohl im Sinne des lLandespersonalvertre-
tungsgesetzes des landes Nordrhein-Westfalen als auch
des Bundes-Angestelltentarifvertrages nach sich zieat.

4, In der Ubertragung einer tariflich hdher zu bewertenden
und nicht nur vorubergehend auszuiibenden Tatigkeit
liegt immer eine mitbestimmungspflichtige Malnahme des
Arbeitgebers.

5. Ist dem Angestellten eine Tdtigkeit durch den Arbeit-
geber zugewiesen worden, die gegeniber der bisherigen
faktisch zwar hoherwertig ist, aber den Tarifsnsprucn
auf Hohergruppierung nicht ausldsen kann, weil die
entsprechende llaBnahme des Arbeitgebers wegen fehlender
Mitbestimmung des Personalrats unwirksam und deshalb
die vertraglich auszuubende Tatigkeit die bisherige
geblieben ist, dann steht dem Angestellten wegen fag—
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tisch hoherwertiger Arbeitsleistun%~gleich-
wohl die hOhere Vergiitung fiir die Zeit der
hherwertigen Arbeitsleistung zu.

UnterldBt es der Arbeitgeber schuldhaft (vor-
sétzlich oder fahrlidssig) bei einer mitbe-
stimmungspflichtigen MaBnahme den zustindigen
Personalrat einzuschalten, um das Mitbestimmungs-
verfahren einzuleiten, so daB ein wirk&amer
‘Héhergruppierungsanspruch des ‘Angestell i
entsteht, dann kann dem Angestellten ein

-areatzanspruch gegen den Arbeitgeber zuspehens

Aktenzeichen: 4 AZR 315/71
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Verkiindet am
14, Juni 1972

gez. Mifller,

Angestellter Hoheid
als Urkundsbeamter lh%ﬂﬂ

der Geschaftsstelle

In Sachen

I3, YONY :SIOMUIE]
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hat der Vierte Senat dégwBundééérﬁéifééefiéhﬁs aufgrund der
wmiindlichen Verhandlung vom 14. Juni 1972 durch den Senats-
prasidenten Dr. Poelmann, die Bundesrichter Dr. Neumann
und Dr. Feller sowie die Bundesarbeitsrichter Willems und
Clemens fiir Recht erkannt:

%
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Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 18. Juni 1971 - 2 8a 252/71 -
in - der Kostenentscheidung und insoweit aufgehoben,

als der Antrag des Klidgers zuriickgewiesen worden ist,

ihm ab 1. Marz 1968 Vergiitung nach VergGr. V b, hilfs-
weise nach VergGr. V ¢ BAT zu gewahren.

Insoweit wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen.
Im Ubrigen wird die Revision des Kl&dgers zurickge-
wiesen.
Von Recht s wegen!
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Tatbestand:

Der Kléger war vom 1. Juli 1966 bis zum 30. September
1970 bei der Beklagten als Angestellter beschaftigt und dort
in der Verbrauchsabteilung der Stadtwerke tatig. Er erhielt
Vergiitung nach VergGr. VI b BAT.

Von 1967 bis Ende Februar 12968 wurde bei den Stadtwerken
das herkdmmliche Buchungsverfahren auf eine Abrechnung mit Hilfe
einer bei der Stadt O installierten EDV-Anlage umge-
stellt. An den Vorbereitungen zur Umstellung war der Klager,
der auferdienstlich an mehreren Lehrgingen {iber maschinelle
Datenverarbeitung mit Erfolg teilgenommen hatte, maRgeblich
beteiligt, wobei die Parteien jedoch iiber den Umfang dieser Be-
teiligung und deren Bewertung streiten. Jedenfalls wurden die
Verhandlungen mit dem Leiter der EDV-Anlage in O teils
vom Klager allein, teils zusammen mit dem Werksdirektor der
Beklagten gefiihrt. Vom Klager gemachte Vorschlage und Anre-
gungen wurden dabei in nicht unerheblichem Umfange beriick-
sichtigt.

Nach Beendigung der Umstellung im Februar 1968 war es
Aufgabe des Kligers, die filir die Berechnung der Verbraucher-
geblihren wesentlichenDaten zu erfassen und auf die fiir die EDV-
Anlage bendtigten Lochkarten zu iibertragen. Hierzu war die
Kenntnis der einschliagigen Tearifbestimmungen, Rechtsvorscnriften
und sonstigen Gegebenheiten, die bei der Errechnung der Ge-
buhren zu bericksichtigen sind; erfordérliéﬁi Zu dieser Arbeit
bendtigte der Kliger etwa 2/3 seiner Arbeitszeit. Weitere 15%
seiner Dienstzeit beanspruchte die Beantwortung und die Bear-
beitung von Nachfragen und Beschwerden einzelner Kunden sowie
die Kundenberatung.

Am 25, Oktober 1967 beantragte der Kliger seine Hoher-
grupvierung in die VergGr. V b BAT. Eine Zustimnung des zu-
standigen Personalrates zur HOhergruppierung des Xidgers liegt
nicht vor,

Der Klager ist der Ansicht, er erfiille mindestens seit dem

Oktober 1967 die Tatigkeitsmerkmale der VorsGr. V b 3id,
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jedenfalls aber der VergGr. V c BAT. Entscheidend seij, daB

er zu einem wesentlichen Teil die Verhandlungen {iber die Um-
stellung auf elektronische Datenverarbeitung gefiihrt und die
dafir erforderlichen Vorarbeiten geleistet habe. Insgesamt habe
es sich nicht etwa um eine zeitlich begrenzte Aufgabe gehandelt.
Er habe des weiteren die einschlagigen Rechts-~ und Verwaltungs-
vorschriften iiber die Versorgung der BevOlkerung mit Wasser und
elektrischer Energie kennen miissen und neben einem besonderen
MaB an sonstigen Kenntnissen anzuwenden gehabt; entsﬁféchend
diesen Kenntnissen habe er iliberwiegend selbstandige geistige
Leistungen erbringen miissen. Seine Arbeit erfordere auch eine
Ausbildung auf dem Gebiet der Datenverarbeitung und die An-
wendung der dabei erworbenen Kenntnisse.

Der Klager ist der Meinung, auf die mangelnde Zustimmung
des Personalrates konne sich die Beklagte nicht berufen, denn
ihr sei bekannt gewesen, dall er einé hﬁherwertige\Tétigkeit
ausgelibt habe; die Beklagte habe es schuldhaft unterlassen, den
Personalrat einzuschalten. Die Beklagte hafte hierfiir aus § 823
Abs. 2 BGB sowie aus positiver Forderungsverletzung. Aus der Be-
scheinigung des Personalrates vom 27. Oktober 1970 ergebe sich,
dal dieser der HOhergruppierung zugestimmt haben wirde, wenn
er darum ersucht worden wire.

Der Kldger hat demgemiB beantragt festzustellen, daB die Be-
klagte verpflichtet ist, ihm fiir die Zeit vom 1. Oktober 1967
bis 20. September 1970 Vergiitung nach VergGr. V b, hilfsweise
nach VergGr. V ¢ BAT z1 gewdhren.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, der Klager konne aus moglicherweise hoher-
wertiger Tatigkeit wdhrend der Zeit der Umstellung des Buchungs-
verfahrens keinen Anspruch auf Hohergruppierung herleiten,
da es sich dabei um eine voribergehende Aufgabe gehandelt habe.
Im ibrigen habe der Klager dazu zwar grindliche, nicht aber viel-
seitige Fachkenntnisse bendtigt.Kenntnisse der Datenverzrbeitung
seien nach der Umstellung nicht mehr erfordeklich gewesen, da
es sich nur um eine Erfassung und listenmdlige itteiluns tat-
sdchlicher Daten unter Anwendung der vier Grundrechnungssriven
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gehandelt habe. Uberwiegend selbstdndige Leistungen seien
dabei nicht erforderlich gewesen, auch nicht bei der Kunden-
beratung.

Der Kl&éger konne auch schon deshalb keinen Anspruch auf
Hohergruppierung geltend machen, weil es an der notwendigen Zu-
stimmung des Personalrates fehle. Daraus, daB der Personalrut
nicht beteiligt worden sei, konne der Beklagten kein Vorwurf
gemacht werden, da sie der berechtigten Auffassung gewesen sei,
der Klager habe keinen Anspruch auf Hohergruppierung gehabt.

Im Ubrigen hatte sich der Klager selbst an den Personalrat
wenden konnen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Klagers ist vom Landesarbeitsgericht zurilickgewiesen worden.
Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kldger seinen Klage-
anspruch weiter. Die Beklagte bittet um Zurilickveisung der
Revision.

Entscheidupgsgrinde:

Die Revision ist fiir den Klagezeitraum ab 1. Oktober 1967
bis 28. Februar 1968 unbegrindet. Im iibrigen ist sie begriindet,

Flir die Zeit bis zum 28. Februar 1968 hat das lLandesar-
beitsgericht den vom Klédger geltend gemachten Anspruch deshalb
als unbegriindet erachtet, weil dem Kldger die wahrend der Zeit
der Umstellung des Buchungsverfahrens auf Abrechnung mit Hilfe
einer EDV-Anlage auszuubende Tatigkelit nur voriibergehend zuge-
wiesen worden sei, eine Hohergruppierung nach § 23 BAT aver
@ine nicht nur voribergehend auszuilibende Tatiglelt voraucsseize

Das Landesarbeitsgericht hat hierzu ausgefiinrt, dafl die
Unstellung selbst nur eine vorubergehende gewesen sei, ihre
zeitliche Begrenzung habe von vornherein festgesvenden. fuf die
voribergehende Natur der Umstellungstatigkeit des Klager sei
dieser von der Beklagten mit Schreiben vom 7. Dezember 1967
auch hingewiesen worden. Vor allem habe sich aber die voriiper-
gehende Natur der Umstellungstatigkeitv fir den Klager erkennpgr
auch aus den Umstdnden des Falles ergeben. Die wihrend dep”
Zelt der Unmstellung geleistete Arbeit sei zwangsliufig voribou-

sehender Natur gewesen und habe ihr Ende mit der endgiltigen
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Unstellung der Abrechnung auf die EDV-Anlage gefunden.

Damit hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, daB
dem Klager die nach seiner Ansicht hoherwertige Tatigkeit
wahrend der Umstellung nicht auf Dauer zugewiesen war. Diese
F:ststellung bindet das Revisionsgericht gemdB § 561 Abs. 2
ZP0, da die gegen diese Feststellung erhobene Riige der Revision,
es fehle an einer ausreichenden Begriindung hierfur (§ 286 Abs. 1
Satz 2 ZPO), unbegriindet ist. Es reicht ndmlich aus, wenn das
angefochtene Urteil seine Feststellung, daB dem Kldger die Um-
stellungstitigkeit nur vorlibergehend zugewiesen worden war, damit
begrindet, daB dies dem Kléger schon bei Beginn der entsprechen-
den Tatigkeit aus den Umstanden des Falles erkennbar gewesen
war. Dafiir bezieht sich das angefochtene Urteil auf die Tat-
sache,, daB die Umstellung der Abrechnung auf die EDV-Anlage,
deren zeitliche Begrenzung von vornherein feststand, selbst
nur voriibergehender Natur war und mit der endgliltigen Um-
stellung der Abrechnung ihr Ende fand; damit kommt es auf den
schriftlichen Hinweis der Beklagten vom 7. Dezember 1967 nicht
mehr an.

Steht damit aber fiir das Revisionsgericht bindendAfest,
daf die Umstellungstétigkeit nur voriibergehend zugewiesen
worden war, so entfdllt auch fir die Zeit bis zum 28. Februar
1968, an dem die Umstellung beendet worden war, der geltend
gemachte Hohergruppierungsanspruch. Dafiirkommen aber insoweit
auch Schadenersatzanspriiche wegen Nichterfillung oder wegen
eventueller unerlaubter Handlung hier aus dem Gesichtspunrdt
der schuldhaften Nichteinschaltung des Personalrates seitens
der Beklagten nicht in Betracht, weil eine Beteiligung dessel-
ben an einer Hohergruppierung hier nicht in Frage kommt.

Soweit dem Klager fir eine voriibergehende Ausiibung ge-
gebenenfalls hoherwertiger Tatigkeit eine personliche Zulage
nach § 24 BAT zustehen konnte, hat er einen entsprechendcn
Anspruch mit der vorliegenden Klage nicht geltend gemacnt, denn
in dem Klagebegehren, den Kliger nach VergGr. V b bzw. V ¢
zu vergluten, kann nicht auch die Klage auf Feststellung cder

Verpflichtung der Beklagten gesehen werden, die Zulage 1.8,
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von § 24 BAT zu zahlen (vgl. BAG AP Nr. 11 zu § 71 PersVG). Es
bleibt dem Kldger daher unbenommen, einen Anspruch nach § 24 BAT
noch geltend 2zu machen.

Die Klage auf Vergltung nach einer hoheren Vergiitungsgruppe
fur die Zeit bis zum 28. Februar 1968 ist nach allem zu Recht
abgewiesen worden, so daB auch die Revision insoweit zurickge-
wiesen werden muf3te.

Fir die Zeit ab 1. Marz 1968 gehen das Landesarbeitsgericht
wie aueh das Arbeitsgericht davon aus, daB dem Kl&dger schon des-—
halb keine Anspriiche auf Vergitung nach VergGr. V b oder V ¢ BAT
zustehen konnten, weil unstreitig eine vorherige Zustimmung des
Personalrates gzur Hohergruppierung des Kldgers fehle (vgl.

§ 69 LPVG NW).

Das ist jedenfalls insoweit zutreffend, als fiir die Uber-
tragung einer tariflich hoher zu bewertenden Tatigkeit auf den
Angestellten die Zustimmung des zustandigen Personalrates des-
wegen erforderlich ist, weil die nunmehr vertraglich auszuiibende
Tatigkeit kraft Tarifautomatik die Vergiitung nach einer hoheren
Verglitungsgruppe des BAT als der bisherigen und damit eine Hoher-
gruppierung sowohl im Sinne des LPVG NW als auch des BAT nach
sich zieht (vgl. § 69 IPVG NW 1i.V. m. § 22 BAT). Dabei ist zu
beachten, daB in der Ubertragung einer tariflich héher zu be-
wertenden Tatigkeit immer eine mitbestimmungspflichtige MaBnanme
des Arbeitgebers liegt (vgl. § 61 Abs. 1, Abs. 2 LPVG NW), auch
wenn in der Regel zur Ubertragung selbst das Einverstindnis dec
Angestellten erforderlich ist; denn grundsatzlich kann keinem
Angestellten gegen seinen Willen eine im Verhaltnis zu seiner
bisherigen Tatigkeit tariflich hoher oder niedriger zu bewerycnde
Tatigkeit iibertragen werden. Sollte mithin dem Kl&ger von der Be-
klogten eine hherwertige Tatigkeit auf Dauer iUbertragen worden
sein, so ist diese MaBlnahme der Beklagten, auch bei Einver-
stdndnis des Kligers,mangels Zustimmung des Personalrates und
damit wegen Fehlens einer gesetzlichen Wirksamkeitsvoraussetzung
unwirksam, so daBl ein Hohergruppierungsanspruch des Xlagers nicnht
entstehen konnte. Fur die tarifrechtliche Bewertung bleibt deaer

weiterhin die schon vertraglich bisher auszuiibende Tatigleit dec

mﬁ-—

¢

E=a JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

DYIN J e/8 §§ YorU JURqUIIR( S[ PUIS SUN[WWESS[19)1() 1P 3[I9 [, YONY :SIOMUTE]

1Znyosag


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 www.prinz.law

-7 - 531
Kldgers maBgebend (vgl. BAG 17, 248 /2577 = AP Nr. 5 zu
§ 1 TVG Tarifvertrédge: BAVAV; BAG 18, 142 /750, 1517 = AP Nr. 6
zu § 1 TVG Tarifvertrége: BAVAV; BAG 19, 295 / 3007 = AP Nr. O
zu § 1 TVG Tarifvertridge: BAVAV; BAG AP Nr. 410 zu § 1 TVG
Tarifvertrdge: BAVAV; BAG AP Nr.11 zu § 71 PersvG).

Jedoch liegt danach eine mitbestimmungpflichtige Hoher-
gruppierung im Sinne des § 60 LPVG NV nur dann vor, wenn dem
Kldger eine hoherwertige Tatigkeit durch eine MaBnahme der Be-
klagten nicht nur voriibergehend zugewiesen worden ist. Es
besteht demgegeniiber aber auch die Moglichkeit, &B die ur-
springlich vertraglich auszuilibende Tatigkeit im Laufe der Zeit
dadurch zu einer tariflich hoher zu bewertenden Tdtigkeit wird,
daB.z.B. ein Teil der Aufgaben des Angestellten sich nach
Unfang und Art sndert und infolged@ssen der Angestellte von
einem spateren Zeitpunkt an iiberwiegend mit Téatigkeiten einer
héheren Verglitungsgruppe beschaftigt wird und ihm aus diesem
Grunde ein Hohergruppierungsanspruch erwdchst (vgl. § 27 Abs. 1
BAT). Iiegt ein solcher Fall vor, so kann von einer mitbe-
stimmungspflichtigen MaBnahme des Arbeitgebers nicht gesprochen
werden (vgl. BAG AP Nr. 11 zu § 71 PersVG). Der Angestellte hat
dann im Rahmen der von ihm vertraglich auszuiibenden Tatigkeit
kraft Tarifautomatik einen Anspruch auf Hohergruppierung, d. h.
auf Vergitung nach der Verglitungsgruppe erworben, deren Tatige.
keitsmerkmalendie auszuiibende Tatigkeit nunmehr entspricht.

Fiir die Entscheidung der Frage, ob dem Klager ab ‘. Marz
190638 eine eventuell hoherwertige Tatigkeit durch eine mitbe-
stimmungspflichtige MaBnahme des Arbeitgebers libertragen worden
ist oder nicht, fehlt es an jeglichen Feststellungen im ange-
fochtenenUrteil. Aus diesem 1&8t sich nur entnehmen, dafl cem
Kldger jedenfalls bis zum 28. Februar 1968 die ihm lUbertrage-
nen Aufgaben bei der Umstellung auf EDV-Abrechnung nichnt auf
Dauer zugewiesen worden waren. Hingegen bleibt offen, ob der
Kldger neben dieser voribergehenden Tatigkeit auch Aufgaben
der Verbrauchsabrechnung wahrgenommen hat, und welche Lufgaben
dem Klager sonst, insbesondere auch vor der Zeit der Umctellung,

zugewiesen worden waren. Daher kann das Revisionsgericnt nicht
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beurteilen, ob die vom Kliger in der Zeit ab 1. Mirz 1968
ausgeilibte Tatigkeit der Erfassung wesentlicher Daten fiir die
Verbrauchsabrechnung ihm von diesem Zeitpunkt an neu iiber-
tragen vorden war, oder ob es weiterhin die schon bisher vom
Kléger auszuiibende Tatigkeit war, die sich in ihrem Umfang
nur dadurch geédndert hat, daB vom 1. MArz 1968 an die bis-
herige voribergehend auszuibende Umstellungstiatigkeit weg-
gefallen war. Es steht ferner auch nicht fest, ob die ab 1.Mérz
1968 vom Kl&ger auszulibende Tatigkeit eine einheitlich zu be-
wertende Gesamttatigkelt war, oder ob es sich um verschiedene
Teiltatigkeiten gehandelt hat, von denen eine, wie der Klager
vortragt, liberwog und dann nach §§ 22, 23 BAT die allein zu
bewertende ibervicgendo. Tatigkeit war.

Schon aus diesen Griinden muBlte das angefochtene Urteil
fir die Zeit ab 1. MBrz 1968 aufgehoben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung‘an das Landesarbeits-~
gericht zuritickverwiesen werden. Dieses wird zundchst einmal
zu prifen haben, ob die ab 1. Mérz 1968 iiberwiegend auszu-
iibende und ausgeilibte Tatigkeit - falls keine einheitlich zu
bewertende Gesamttédtigkeit in Betracht kommt (vgl. BAG AP
Nr. 27 zu §§ 22, 23 BAT) - dem Kléger durch eine MaBnahme des
Arbeitgebers neu libertragen worden war, oderob die wom Xliger
seinerzeit auszuiibende TBtigkeit sich lediglich quantitativ
oder auch qualitativ ge8ndert hat, ohne daf insoweit eine MaB-
nahme des Arbeitgebers hierfiir ursdchlich war (vgl. § 27
Abs. 1 BAT). In letzterem Falle konnte der Anspruch des Klagers,
wenn seine Tatigkeit die Merkmale der VergGr. V b bzw. V ¢ BAT
erfiillt, begrindet sein, ohne daB es in diesem Falle, wie
schon ausgefithrt, auf eine'Beteiligung des Personalrates im
Mitbestimmungsverfahren bei Hohergruppierung ankommt (vgl. BLG
AP Nr. 11 zu § 71 PersVG).

Ergibt jedoch die Priifung, daR dem Kldger ab 1. Marz 1968
durch eine MaBnahme der Beklagten eine insgesamt oder iibervie-
gend auszuiibende Tdtigkeit im oben ndher gekennzeichneten Sinn
neu ilibertragen worden ist, die gegeniiber der bisherigen hoher-~
wertig war und deren Ubertragung deshalb, wie schon ausge fihrt,
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der Zustimmung des Personalrates zu ihrer Wirksamkeit bedu;%g
hatte, so ist folgendes zu beachten:

Der Klager hat in diesem Falle tatsachlich eine hoher-
wertige Tatigkeit ausgelibt. Diese ist zwar nicht die vertrag-
lich auszuiibende Tatigkeit und damit nicht die fiir die Tarif-
automatik - Bestimmung der tariflichen Mindestvergitungs-—
gruppe - maBgebliche Tatigkeit, so daB ein tariflipher An-
spruch auf Vergltung nach einer hoheren Vergiutungsgruppe ent-
fallt. Gleichwohl kann der Klageanspruch auf Vergiitung nach
VergGr. V b bzw. V ¢ BAT fiir die Zeit gerechtfertigt sein,
wdhrend der der Kléger die hoherwertige Tatigkeit tatsachlich
ausgelibt hat, obwohl sie nicht die von ihm vertraglich aus-
zuiibende Tatigkeit war. Das folgt aus einer hier gebotenen
entsprechenden Anwendung des § 612 BGB. Danach hat derjenige
Arbeitnehmer, der faklicch seinem Arbeitgeber Arbeit leistet,
zu der er mangels volliger oder teilweiser Nichtigkeit des
Arbeitsvertrages nicht verpflichtet ist, gleichwohl Anspruch
auf die Vergltung, die bei voller Wirksamkeit des Arbeitsver—
trages Ublicherweise vom Arbeitgeber zu zahlen widre, denn der

Arbeitgeber hat in einem solchen Falle die hoherwertige Tatig-

keit des Arbeitnehmers erhalten.
Im vorliegenden Falle wire also eine Vergiitung nach
VergGr. V b bzw. V ¢ BAT von der Beklagten dann zu zahlen,

wenn die Tatigkeit des Kldgers den Merkmalen dieser Vergitungs-

gruppen entsprach. Denn im Sffentlichen Dienst ist es iiblich,
einem Arbeitnehmer regelmiBig die Verglitung zu gewdhren, die
bei Erfiillung bestimmter Tatigkeitsmerkmale als Mindestvvor-
glitung anzusehen ist (§ 612 Abs. 2 BGB analog).

Es kann in einem Falle wie dem vorliegenden nichts anderes

gelten, als was Rechtsprechung und Lehre an Grundsatzen uover
das sogenannte faktische Arbeitsverhaltnis bei Mangeln oder
Fehlern des Arbeitsvertrages aufgestolit naben. Hiernacn kann
sich der Arbeitgeber seiner Pflicht zur Zahlung der Vergiitung
fir geleistete Arbeit grundsdtzlich nicht dadurch entzichen,
daB er sich auf u.U. rickwirkende Nichbtigkeit des Arbeitsver-
trages beruft. Er hat die entgegengenommene, vom Arbeitnchmer
tatséchlich geleistete Arbeit so zu vergiiten, als ob der Ar—
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beitsvertrag fehlerfrei voll wirksam wire (vgl. ARS 40, 250;
Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band 1, 7. Aufl.,
S. 114, 183 f£.; 186 £f / 1917; Nikisch, Arbeitsrecht, Band 1,
3. Aufl., 8. 173 £f., 214 £f. /219/). Das ist vor allem fiir
den Fall der Leistung unzulissiger, gesetz- oder tarifwidriger
Mehrarbeit ausgesprochen worden. Hier ist allgemein anerkannt,
dafl trotz Verstolles gegen ein gesetzliches Verbot ungesetzliche
oder tarifwidrige Mehr- bzw. Uberarbeitsstunden grundsidtzlich
so zu vergliten sind, wie wenn es gesetzlich oder tariflich
zuldssigerweise geleistete Arbeitsstunden gewesen wiren (vgl.
BAG 8, 25 / 29/ = AP Nr. 5 zu § 7 AZO; BAG AP Nr. 9 zu § 15
AZO; BAG 5, 86 / 93/ = AP Nr. 1 zu § 2 TO.A; BAG 8, 245 / 251/ =
AP Nr. 2 zu .§ 2 TO.A; BAG AP Nr. 3 zu § 10 JugArbSchutzG;

ARS 13, 563%; 14, 165; 15, 509; 38, 23; Hueck-Nipperdey, aa0,

S. 191, 279; Nikisch, aa0, S. 219, 348).

Ahnlich ist auch bei VerstoB gegen eine tarifliche Schrift-
form und daraus folgender Nichtigkeit des Arbeitsvertrages das
Arbeitsverhéltnis wie ein fehlerfrei zustande gekommenes be-
handelt worden (vgl. BAG 5, 58 / 65/ = AP Nr. 2 zu § 125 BGB);
auch ist dem Arbeitnehmer fiir am arbeitsfreien Tag tarifwidrig
geleistete Arbeit ein Lohn nach den in Betracht kommenden Tarif-
vorschriften zu zahlen (BAG AP Nr. 108 zu § 1 TVG Auslegung).

Entsprechendes hat zu gelten, wenn dem Arbeitnehmer eine
Tatigkeit durch den Arbeitgeber zugewiesen worden isv, die
gegeniiber der bisherigen faktisch hoherwertig ist, aber den Ta-
rifanspruch auf Hohergruppierung deshalb nicht ausldsen xamn,
weil die entsprechende MaBnahme des Arbeitgebers wegen fenlender
Mitbestimmung des Personalrates und damit F:hlens einer gesebtz-
lichen Wirksamkeitsvoraussetzung unwirksam ist, so daR auch
die vertraglich auszuilibende Tatigkeit die bisherige gebliebven
ist. In diesem Falle steht dem Arbeitnehmer wegen faktisch
héherwertiger Arbeitsleistung auch die hdhere Verglitung fir die
Zeit der hoherwertigen Arbeitsleistung zu (BAG, Urteil vom
8. September 1971 - 4 AZR 405/70, zur Veroffentlichung im fTach—~
schlagewerk vorgesehen).
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Der Unterschied dieser Rechtsfolge zu der Hahergruppig2élg
des Angestellten (§ 23 BAT) besteht darin, daB die Arbeits-
vertragsbartéien vertraglich noch nicht gebunden sind, einer-
seits eine hdherwertige Arbeit zu leisten und andererscits diese
entgegenzunehmen. Der Arbeitnehmer kann vielmehr die Leistung
der hoherwertigen Tatigkeit Jederzeit verucigern und der Arbeit-
geber insbesondere die hoherwertige Tatigkeit jederzeit ent-
zliehen, um wieder vertrags- und gesetzestreu zu werden. Vor
allem besteht fiir den Angestellten aufgrund der vertraglich
wveiterhin auszuibenden bisherigen Tatigkeit kein tariflicher
Anspruch auf Hohergruppierung im Sinne des § 23 BAT. Erst wenn
der Personalrat in der gesetzlich vorgeschriebenen Weise der
MaBnahme des Arbeitgebers zustimmt, wird die in der Regel im
Einverstindnis mit dem Angestellten erfolgte Ubertragung ndner-
wertiger Tétigkeit wirksam, die nunmehr die tarifliche Hoher-
gruppierung nach sich zieht. Da aber im vorliegenden Falle eine
Erkldrung des Personalrates zur Frage der hdherwertigen Tatigkeit
des Klédgers erst vom 27. Oktober 1970 vorliegt, also nach Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses der Parteien mit Ablauf des
30. September 1970 durch Ausscheiden des Xlagers, konnve diese
Erklédrung, falls hierin Uberhaupt eine Zustimmung zur ndner-
wertigen Tatigkeit liegen kénhte, keine Wirksamkeit mehr ent-
falten.

Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht den Xlagesanspruch
des Kldgers unter dem Gesichtspunkt eines Schadenersatzanspruches
abgewiesen. Selbst wenn man den Antrag des Klagers unter Be-
ricksichtigung der hierfir gegebenen Begriindung senr weit dehin
auslegen wollte, daB mit ihm hilfsweise auch Scnadenersatz-
anspriche in Hche des Unterschieds zur von ihm in der Haupt-
sache beantragten Zahlung einer Vergutung nach den hoheren Ver-
gitungsgruppen V b bzw. V ¢ BAT und der tatsachlich erhaltenen
Vergivung nach der VergGr. VI b BAT im Wege einer entsprechenden
FYeststellungsklage geltend .gemacht werden sollten, scheiden im
vorliegenden Fall solche Anspriche aus. Sie wirden als Schacden-
ersatzanspriiche einerseits aus positiver Forderungsverleitzung

in Betracht kommen, andererseits aus unerlaubter Hsandlung nech

Py
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§ 823 Abs. 2 BGB, wenn man die einschldgigen Vorschriften
des PersVG NW {iber die Mitbestimmung des Personalrates bei
Hohergruppierung als ein Schutzgesetz auch fir den einzelnen
Arbeitnehmer anzusehen hatte, was hier jedoch unerdrtert
bleiben kann. Denn in jedem Falle milte feststehen, daB die
Beklagte schuldhaft (vorsitzlich oder fahrldssig) gehandelt
hatte, als sie es unterliefll, den Personalrat einguschalten,
um das Mitbestimmungsverfahren einzuleiten (vgl. § 671 LFVG NU)..
Das ist nach dem Tatbestand des angefochtenen Urteils
und den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts jedoch nicht
der Fall. Das Landesarbeitsgericht filhrt zur Frage des Ver-
schuldens der Beklagten aus, daB sie sorgfaltig die Angelegen-
heit der Hohergruppierung des Kligers geprift, das Flir und VWider
gegeneinander abgewogen und zumutbare Erkundigungen bei dafir zu-
stdndigen Stellen eingezogen habe. Sie habe bereits in einer
Zeit, alsder Kldger mit der zeitlich begrenzten Umstellung
beschaftigt gewesen sei, den Werksleiter aufgefordert, zum
Héhergruppierungsantrag des Kldgers Stellung zu nehmen und von
vornherein beabsichtigt, die Vereinigung kommunaler Arbeitgeber
(VEA) nach Stellungnahme des Werksleiters zu einer Stellungnahne
zu dem Hohergruppierungsantrag des Klagers aufzufordern. Als
dann der Kléager seine Arbeitsplatzbeschreibung vom 28. August
1968 dem Werksleiter eingereicht habe, sei diese, da sie nur
pauschale Angaben Uber die Tatigkeit des Klagers enthalten nabe,
nicht ohne weiteres geeignet gewesen, dem Stadtdirektor der
Beklagten die Beurteilung des Vorliegens der tariflichen Voraus-—
setzungen flir eine Hohergruppierung zu erléutern, zumal dem
Dienststellenleiter angesichts des Ineinanderiibergehens der
Tatigkeitsmerkmale der in Frage kommenden Vergiutungsgruppen
ein gewisser Beurteilungsspielraum habe zugebilligt werden
missen. Der Stadtdirektor der Beklagten habe sich mit der ab-
lehnenden Stellungnahme des Werksleiters zum Anbtrag des Klagers
nicht begniigt, sondern sich vielmehr an die fur die Beklagfe
zusténdige Tarifvertragspartei (VKA) gewandt und um eine 3tel-
lungnahme gebeten. Wenn der Stadtdirektor sodann aufgrund der
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die Unbegriindetheit des Hohergruppierungsantrages bestatigen-
den Auskunft der VKA diesen abgelehnt habe, so habe er damit
alles getan, was man billigerweise habe von ihm verlangen
konnen.

Aufgrund dieser mit einer'zuldssigen und begriindeten Ver-
fahrensrige nicht angegriffenen Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts kann dessen Rechtsauffassung, ein Verschulden
der Beklagten sei zu verneinen, revisionsrechtlich nicht be-
anstandet werden. Entgegen der Auffassung der Rev151on ist der
Arbeitgeber nicht immer schon dann verpflichtet, den Personalraf
einzuschalten, wenn fir die Hoherwertigkeit einer Ubertragenen
Teatigkeit auch nur eine entfernte Moglichkeit besteht. Solange
die Beklagte nach griindlicher Prifung mit guten Griinden
damit rechnen konnte, daB eine nicht nur voriibergehend: iiber-
wiegend auszuiibende Tatigkeit des Kligers nicht als honerwertig
anzusehen war, war die Nichteinschaltung des Personalrates
jedenfalls noch nicht verschuldet; die Beklagte hat vielmehr
im vorliegenden Falle insoweit mit der verkehrsiiblichen Sorg-
falt (§ 276 Abs. 1 Satz 2 BGB) gehandelt.

Nach allem wird das Landesarbeitsgericht nur noch dariiber
zu befinden haben, ob der Klageanspruch ab 1. Marz 1968 ohne
Beteiligung des Personalrates nach § 23 Abs. 1 BAT oder wegen
faktisch hoherwertiger Tatigkeit in entsprechender Anwendung
des § 612 BGB gerechtfertigt ist.

Das Landesarbeitsgericht wird auch {iber die Kosten der
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gez. Dr. Poelmann Dr. Feller Dr. Neumann

Willems Clemens
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