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Aktenzeichen: 4 AZR 407/01

Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 15. Mai 2002
- 4 AZR 407/01 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 12. Oktober 2000
Wuppertal - 2 Ca 2065/00 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Mai 2001
Disseldorf -11 (18) Sa 41/01 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
Voriibergehende Ubertragung héherwertiger Tatigkeit

Gesetz:

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

Leitsatze:
keine

Hinweis des Senats:

Teilweise Parallelsache zu BAG 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zur Ver-
6ffentlichung vorgesehen
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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 407/01

11 (16) Sa 41/01
Landesarbeitsgericht
Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Mai 2002
URTEIL
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

Pp.

Kiager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. Mai 2002 durch den Vorsitzenden Richier am Bundesarbeitsgericht
Schliemann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bott und Dr. Friedrich, den ehren-
amtlichen Richter Dr. Drager und die ehrenamtliche Richterin Scherweit-Miller fir
Recht erkannt:

1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 10. Mai 2001
- 11 (16) Sa 41/01 - aufgehoben.

| 2.
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2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Enischeidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsge-
richt zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand
Die Parteien streiten dariiber, ob der Klager ab dem 1. November 1999 An-
spruch auf Vergiitung nach VergGr. V ¢ BAT hat. Dabei geht es darum, ob das be-
klagte Land dem Klager eine hdherwertige Tatigkeit nur voribergehend zuweisen
durfte oder ob sie dem Kiager auf Dauer zusteht.

Der am 9. Mai 1974 geborene Klager arbeitet seit dem 20. Juli 1993 bei dem
beklagten Land als vollbeschaftigter Angestellter in der Sachbearbeitung. Er war zu-
néchst in dessen Versorgungsamt D eingesetzt. Fur das Arbeitsverhéitnis der Parteien
gelten kraft beiderseitiger Organisationszugehorigkeit ua. der Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT) und die diesen erganzenden, andernden oder ersetzen-
den Tarifvertrage in der fiir das beklagte Land geltenden Fassung.

Auf Grund eines Gutachtens traf die Landesregierung 1993 die Entscheidung,
die Organisation im Bereich der Versorgungsverwaltung umzustrukturieren und die
Aufbauorganisation in den Versorgungsamtern grundsatzlich dreistufig (Amtsleitung,
Abteilungen, Gruppen) zu gliedern. Eine Vorgabe der Neuorganisation war, die Grup-
pen zu den einzelnen Gesetzesbereichen zu Abteilungen zusammenzufassen und ua.
die Abteilung 2 (Soziales Entschadigungsrecht) und die Abteilung 3 (Schwerbehinder-
tengesetz) einzurichten. Ein Gesetzesbereich sollte eine Abteilung bilden, so daB die
Bearbeitung der Gesetzesbereiche Soziales Entschadigungsrecht und Schwerbehin-
dertengesetz getrennt wurden. Die Organisation der Gruppen innerhalb der Abteilun-
gen sollte fir die einzelnen Gesetzesbereiche separat geregelt werden. Im Assistenz-
bereich (Stellen bis VergGr. Vib BAT) wurden ein Einsparpotential von 854 Stellen
festgestellt und die entsprechenden Stellen als kiinftig wegfallend im Nachtragshaus-
halt 1993 fir die Jahre 1996 - 1999 deklariert. Mit Organisationserlassen erfolgte ab
1996 die Umsetzung der in Projektarbeit erarbeiteten konkreten MaBnahmen fiir den
organisatorischen, personellen und fachlichen Bereich im Landesversorgungsamt und
in den nachgegliederten elf Versorgungsamtern. Hieraus folgte, daB zwischen den
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Amtern und dem Landesversorgungsamt eine Verschiebung von Stellen, Dienstposten
und ggf. auch eine Versetzung von Beschéaftigten erforderlich wurden.

Mit Verfigung vom 1. Méarz 1995 wurden dem Klager unter dem Vorbehalt je-
derzeit Widerrufs gem. § 24 Abs. 1 BAT voriibergehend die hoherwertigen Aufgaben
eines Rentensachbearbeiters (beriragen - voriibergehender Einsatz auf dem Dienst-
posten eines Rentenbearbeiters - . Auf Grund des Schreibens des Versorgungsamtes
D vom 3. April 1995 erhielt der Kiager eine persénliche Zulage iSd. § 24 Abs. 1 BAT in
Héhe des Unterschiedsbetrages zwischen der VergGr. V ¢ und der VergGr. Viil BAT,
in der der Klager eingruppiert war, und zwar nach einer Erprobungsphase, die mit dem
9. Januar 1995 begonnen hatte und im Februar 1995 erfolgreich abgeschiossen wor-
den war.

Mit Schreiben vom 5. Juni 1996 wurde dem Kléger die Zulage ab dem 1. Juni
1996 ,auf Grund der Aufhebung der Abordnung zum Landesversorgungsamt NRW*

entzogen.

Der Klager wurde mit Wirkung vom 15. Juli 1996 an das Versorgungsamt W
versetzt. Gleichzeitig mit der Versetzung wurden dem Kiager ,die Aufgaben eines
Sachbearbeiters mittlerer Dienst in der Abteilung 3 Schwerbehinderten-Gruppe 3 ver-

tretungsweise gem. § 24 Abs. 2 BAT anstelle der bis zum 20. September 1999 beur-
| laubten Angestellten F. (Frau F) - Stellenbesetzungsliste V b/V ¢ Nr. 12 (ibertragen”. Er
erhielt die personliche Zulage gem. § 24 BAT. Mit Ablauf der dreijahrigen Bewahrungs-
zeit am 19. Juli 1996 stieg der Klager aus der VergGr. VIl BAT in die VergGr. VIl BAT
auf.

Mit dem Schreiben des Versorgungsamtes W vom 2. Juni 1999 wurde dem
Klager unter dem Betreff ,Einsatz als Sachbearbeiter mittlerer Dienst gem. § 24 BAT"
ua. mitgeteilt,

... die vertretungsweise Ubertragung der Aufgaben eines
Sachbearbeiters mittlerer Dienst in der Abteilung 3 gem. § 24
Abs. 2 BAT endet am 20. Juni 1999.

Ab 21. Juni 1999 ubertrage ich lhnen die genannten Tatigkeiten
gem. § 24 Abs. 1 BAT im Hinblick auf einen kinftigen Zugang
im Beamtenbereich des mittleren Dienstes bis 31. Oktober
1999. Sie werden fur diese Zeit auf den vorlibergehend freien
Dienstposten eines Beamtenanwarters, der sich im Vorberei-
tungsdienst befindet und daher fir den Einsatz auf dem Sach-
bearbeiter-Dienstposten noch nicht zur Verfligung steht, einge-
setzt.

W Uber 200 Gesetze

' fiir Android JLaw — fir iOS
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android aw — fiir i

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

www.prinz.law

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

298 OuIN Py eL8

z)my


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 V
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Ubertragung der Tatigkeit auf Dauer kann nur nach MaBga-
be einer freien und besetzbaren Stelle sowie eines auf Dauer
besetzbaren Dienstposten erfolgen.

In einer Vorlage des Versorgungsamties W vom 10. Mai 1999, Stand 08/99,
wird der Klager unter der lfd. Nr.5 in der Spalte ,Dienstposten voriiberge-
hend/vertretungsweise” besetzt aufgefiihrt, in der Spalte ,Stelleninhaber” heiBt es ,re-
serviert fir G* und in der Spalte ,Dienstposteninhaber” ,ab 08/00“. Unter der lfd. Nr. 8
dieser Vorlage ist Herr B als Stelleninhaber der Planstelle-Stelle A5 Nr. 1 angefiihrt,
und in der Spalte ,Bemerkungen” heiBt es ,Zugang Anwarter 08/99".

In dem Schreiben des Versorgungsamtes W an den Klager vom 25. Oktober
1999 heiBt es:

»--- hiermit Gbertrage ich lhnen ab 1. November 1999 weiterhin
die Aufgaben eines Sachbearbeiters mittlerer Dienst in der Ab-
teilung 3 gem. § 24 Abs. 1 BAT im Hinblick auf einen kinftigen
Zugang im Beamtenbereich des mittleren Dienstes, befristet bis
zum 31. Mai 2000. Sie werden fir diese Zeit auf dem voriiber-
gehend freien Dienstposten eines Beamtenanwarters, der sich
im Vorbereitungsdienst befindet und daher fir den Einsatz auf
dem Sachbearbeiter-Dienstposten noch nicht zur Verfiigung
steht, eingesetzt. .

Wie ich Ihnen bereits mitgeteilt habe, kann eine Ubertragung
der Téatigkeit auf Dauer nur nach MaBgabe einer freien und be-
setzbaren Stelle sowie eines auf Dauer besetzbaren Dienstpo-
stens erfolgen.

In dem Schreiben des Versorgungsamtes W vom 21. Januar 2000 an den
Personalrat heiBt es ua.:

.Betr.. Mitbestimmungspflichtige Angelegenheit gem. §72
Abs. 1 Nr. 5 LPVG;

hier: VFA M Br Beabsichtigte MaBnahme:

Mit der lhnen bekannigegebenen Verfigung des Landesver-
sorgungsamtes NRW vom 13.12. 1999 - 1/2. 1b - 1042 - wurde
ab 1. Januar 2000 die Zahl der Sachbearbeiterinnen/-bearbeiter
mittlerer Dienst in der Abteilung 3 neu fesigesetzt. Danach be-
tragt die Dienstpostenausstattung der Sachbearbeiterinnen/-
bearbeiter mittlerer Dienst in der Abteilung 3 nunmehr 13,5
Dienstposten. Die Dienstposten sind alle von anwesenden Be-
arbeitern besetzt (siehe Aufstellung).”

In dieser Aufstellung ist unter der ifd. Nr. 5 auf der ,Planstelle/Stelle” A7 Nr. 3
als ,Stelleninhaber” Herr B und als ,Dienstposteninhaber” ebenfalls Herr B aufgefihri.
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Unter dem 11. Februar 2000 teilte das Versorgungsamt W dem Klager mit:

... mit der Verfigung des Landesversorgungsamtes NRW vom
13. Dezember 1999 - I/2. 1b - 1042 - wurde ab 01. Januar 2002
die Zahl der Sachbearbeiterinnen/Sachbearbeiter mittlerer
Dienst in der Abteilung 3 (SchwbG) neu festgesetzt. Danach
betragt die Dienstpostenausstatiung der Sachbearbeiterin-
nen/Sachbearbeiter mittlerer Dienst in der Abteilung 3 13,5 bis-
her 18 Dienstposten. AuBerdem wurde mit Wirkung vom
19. Januar des Jahres ein weiterer Sachbearbeiter mittlerer
Dienst zum hiesigem Amt versetzt. Die Dienstposten sind von
anwesenden Bearbeitern besetzt. Im lbrigen verweise ich auf
das mit Ihnen in der 0.a. Angelegenheit gefiihrte Gespréach.

Die lhnen erstmals mit Schreiben vom 15. Oktober 1996 - I/1 -
2212 - veriretungsweise gem. § 24,2 BAT ausgesprochene
Ubertragung der Tétigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer
Dienst in der Abteilung 3, widerrufe ich mit Wirkung vom 31.03.
2000.

Ab 1. April 2000 werden Sie in der bisherigen Abteilung im As-
sistenzbereich eingesetzt.

Ab 1. April 2000 entfalien mithin die Voraussetzungen fir die
Gewahrung der lhnen bisher gewahrten personlichen Zulage.

Mit Schreiben vom 15. Méarz 2000 stelite sich der Klager auf den Standpunkt,
in der VergGr. V ¢ BAT eingruppiert zu sein und Anspruch auf entsprechende Vergu-
tung zu haben. Dies lehnte das beklagte Land mit Schreiben des Versorgungsamtes W
vom 20. Mérz 2000 ab. Mit seiner beim Arbeitsgericht am 10. Mai 2000 eingegangenen
Klage hat der Klager die Feststeliung begehrt, daB er spatestens ab 1. November 1999
in VergGr. V ¢ BAT eingruppiert ist, daB das beklagte Land verpflichtet ist, die Vergu-
tungsgruppe im Arbeitsvertrag festzuschreiben und dem Kiager ab 1. November 1999
eine Vergiitung nach der VergGr. V ¢ BAT zu zahlen und die Differenzbetrage nachzu-
zahlen, und daB der Entzug der Téatigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer Dienst gem.
der Verfigung vom 11. Februar 2000 unwirksam ist. Der Klager hat die Auffassung
vertreten, spatestens mit der Ubertragung héherwertiger Tatigkeit mit Schreiben vom
2. Juni 1999 ab dem 21. Juni 1999 sei von einer rechtsmi3brauchlichen Anwendung
des § 24 BAT auszugehen. Mit dem pauschalen Hinweis auf einen voriibergehend
freien Dienstposten des Beamtenanwarters sei eine voribergehende Zuteilung héher-
wertiger Téatigkeit nicht zu rechtfertigen. Soweit das beklagte Land behauptet habe, der
Klager besetze den voribergehend freien Dienstposten des Beamienanwarters G, sei
auf zweierlei hinzuweisen: Zum einen werde der Klager in der Vorlage des Versor-
gungsamtes W, Stand 11/99 als Vertretung der A7 Nr. 3 Stelle gefiihrt. In der gleichen
Vorlage werde in einer A6 Stelle ein Herr B geflihrt, der mit dem 1. August 1999 - un-
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streitig - seine Tatigkeit im Versorgungsamt W aufgenommen habe. Zum anderen wer-
de ein Herr B in der Vorlage an den Personalrat vom 21. Januar 2000 auf der Plan-
stelle/Stelle A7 Nr. 3 gefihrt, die er derzeit besetze und die fiir Herrn G habe freige-
halten werden sollen. Herr B (ibe bereits seit dem 1. August 1999 die Tatigkeiten aus,
die fir diesen Posten lblich seien, so daB davon ausgegangen werden misse, dafB
bereits im August 1999 Herr B den Dienstposten des Herrn G besetzt und die entspre-
chende Tatigkeit ausgeubt habe. Ein Veriretungszusammenhang sei nur dann zu beja-
hen, wenn der Vertreter unmittelbar und direkt die bisherigen Aufgaben des voriiber-
gehend abwesend Vertretenen wahrnehme. Dies sei spatestens ab August 1999 nicht
der Fall. Der sachliche Grund der Uberiragung sei mit der Ubernahme der Tétigkeit
durch Herrn B entfallen.
Der Kiager hat beantragt festzustellen,
daB er spatestens ab 1. November 1999 in der VergGr.V c
BAT eingruppiert ist,

daB das beklagte Land verpflichtet ist, die Vergutungsgruppe im
Arbeitsvertrag festzuschreiben und ihm ab 1. November 1999
eine Vergltung nach der VergGr. V ¢ BAT zu zahlen und die
Differenzbetrage nachzuzahlen,

daB der Entzug der Tatigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer
Dienst gem. der Verfligung vom 11. Februar 2000 unwirksam
ist.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat sich auf den
Standpunkt gestellt, der vorubergehende oder vertretungsweise Einsatz des Klagers
mit Aufgaben, die der Wertigkeit der VergGr. V ¢ BAT entsprachen und demgeman zu
verguten seien, sei aus sachlichen Griinden gerechtfertigt gewesen. Das gelte auch fir
die Phase ab Juni 1999, als der Klager den vortibergehend freien Dienstposten des
Beamtenanwarters innegehabt habe. Gegenliber den Beamtenanwartern bestehe die
vertragliche Pflicht, sie in ein Beamtenverhaltnis zu Ubernehmen. Deshalb sei es erfor-
derlich gewesen, UbergangsmaBnahmen zu treffen. Diese bezdgen sich insbesondere
auf den voribergehenden Einsatz von Verwaltungsangestellten auf einen fiir Beam-
tenanwarter reservierten Dienstposten. Es sei von vornherein der Regierungsassi-
stentenanwérter R G (Besoldungsgruppe A6 BBesQG) fiir die von dem Klager vor(iber-
gehend besetzte Stelle vorgesehen gewesen. Der Beamtenanwarter G sei im August
1998 in die Ausbildung zum Beamtenanwarter des mittleren Dienstes mit der Zusage
ubernommen worden, daB er nach Beendigung seiner zweijéhrigen Ausbildung (Juli
2000) als Regierungsobersekretér im Versorgungsamt W eingesetzt werde. Dement-
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sprechend sei dem Versorgungsamt W die Planstelle A7 Nr. 3 in der Abteilung 3
(SchwbG) zugewiesen worden. Eine Beamtenplanstelle dirfe nicht auf Dauer mit ei-
nem Angesteliten besetzt werden. Beamte und Beamtenanwarter dirften jedoch nur zu
solchen ernannt werden, wenn gleichzeitig auch eine entsprechende Planstelle zur
Verfigung stehe. Da Beamtenanwarter wahrend ihrer Ausbildungszeit noch nicht Plan-
stelleninhaber seien, jedoch nach erfolgreicher Beendigung ihrer Ausbildung einen
Anspruch auf Ernennung und damit sogleich auch Anspruch auf Zuweisung einer
Planstelle hatten, sei fir jeden einzeinen von ihnen eine Planstelle vorzuhalten, die
jedoch frei* sei, deren Haushaltsmittel (Geld) also voribergehend zur Verfiigung stiin-
den. Es bestehe demnach die Moglichkeit, auf diesem Arbeitsplatz voriibergehend
einen Angestellien einzusetzen und entsprechend zu vergiiten, bis die Planstelle oder
der Dienstposten von dem einmindenden Beamtenanwaérter besetzt werde. Die dem
Klager Uiberiragene Aufgabe habe auf Dauer spétestens ab August 2000 von Herrn G
wahrgenommen werden sollen, dessen Vertretung selbst damit lediglich vorlberge-
hend erforderlich gewesen sei. Der Verwaltungsangestellite B sei erst nach einer spéte-
ren Planung auf die fir Herrn G vorgesehene Stelle gesetzt worden. Dies habe auf
einer erheblichen Verringerung der fir die fraglichen Arbeitsgruppe vorgesehenen
Dienstposten beruht.

Das Arbeitsgericht hat der Klage staitgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des beklagten Landes mit der MaBgabe zurtickgewiesen, daB lediglich
festgestellt wird, daB das beklagte Land verpflichtet ist, an den Klager ab dem
1. November 1999 Vergitung nach der VergGr. V ¢ BAT zu zahlen und diese Vergi-
tungsgruppe im Arbeitsvertrag festzuschreiben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Revision begehrt das beklagte Land die Abweisung der Klage im vollen
Umfang. Der Klager beantragt, die Revision des beklagten Landes zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet.

I Die Feststellungskliage ist nach den Grundsatzen, wie sie der Senat in sténdi-
ger Rechisprechung zur Zulassigkeit von Eingruppierungsfeststellungskiagen anwen-
det, zuldssig. Soweit der Klager auBerdem festgestellt wissen will, die begehrte Ver-
glitungsgruppe ,im Arbeitsvertrag festzuschreiben®, bestehen keine Zulassigkeitsbe-
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denken, nachdem davon auszugehen ist, da damit nicht mehr begehrt wird, als was
nach § 22 BAT ohnehin geboten ist.

il Hinsichtlich des Vergutungsanspruchs kann der Klage mit der vom Landesar-
beitsgericht gegebenen Begriindung nicht stattgegeben werden. Uber diesen Anspruch
kann der Senat nicht abschlieBend entscheiden. Die Sache ist zur neuen Verhandiung
und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurickzuverweisen.

1. Fir das Arbeitsverhéltnis der Parteien gelten kraft beiderseitiger Organisati-
onszugehorigkeit die Vorschriften des Bundes-Angestelitentarifvertrages (BAT).

2. Danach kommt es fir die Eingruppierung des Klagers darauf an, ob bei ihm
zeitlich mindestens zur Halfte Arbeitsvorgange anfallen, die jeweils fur sich die Anfor-
derungen zumindest eines Tatigkeitsmerkmals der von ihm fiir sich in Anspruch ge-
nommenen VergGr. V ¢ BAT erflllen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT).

Die dem Klager Ubertragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht einem Tatig-
keitsmerkmal der VergGr. V ¢ des Allgemeinen Teils der Anlage 1 a zum BAT. Diese
Bewertung ist zwischen den Parteien nicht mehr umstritten. Sie war entsprechend den
Grundsdtzen zur Uberpriffung bei korrigierender Rickgruppierung (vgl. BAG
16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE 93, 340 ff., 356 f.) zugrunde zu legen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat - zusammengefaBt - angenommen, die Tatigkeit
als Sachbearbeiter sei vom Klager nicht nur voriibergehend auszuiiben gewesen, son-
dern auf Dauer (vgl. § 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT), weil jedenfalls fir die Zeit ab dem
21. Juni 1999 kein sachlicher Grund dafir vorgelegen habe, dem Klager diese Tatigkeit
nur voriibergehend zu tbertragen. Dies halt der Revision nicht stand.

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

b) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 -
(zur Verdffentlichung vorgesehen) die Auffassung vertreten, daB sich die Wirksamkeit
der Ubertragung einer tariflich hdherwertigen Titigkeit fiir einen voriibergehenden Zeit-
raum danach richtet, ob die Anordnung des Arbeitgebers billigem Ermessen iSv. § 315
BGB entspricht. Er ist, soweit die hdherwertigen Tatigkeiten veriretungsweise iSv. § 24
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Abs. 2 BAT zugewiesen worden‘_\sind, davon ausgegangen, daB in solchen Fallen die
Anordnung des Arbeitgebers billigem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht.

c) Die Ubertragung hoherwertiger Tatigkeit an den Kléger bis zum 20. Juni 1999
halt diesem MaBstab stand. Der Klager hat bis zum 20. Juni 1999 die im Erziehungs-
urlaub befindliche Frau F vertreten.

d) Dagegen geniigen die bisherigen Tatsachenfeststellungen hinsichtlich der
voriibergehenden Ubertragung héherwertiger Ttigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer
Dienst mit Verfligung vom 2. Juni 1999 und mit Verfligung vom 25. Oktober 1999 nicht,
um zu erkennen, ob die beiderseitigen Interessen hinreichend abgewogen wurden.

aa) Das beklagte Land hat sich darauf berufen, der Klager habe den voriuberge-
hend freien Dienstposten des Beamtenanwarters G Ubernommen. Der Regierungsas-
sistentenanwarter (Besoldungsgruppe A6 BBesG) G sei im August 1998 in die Ausbil-
dung zum Beamtenanwarter des mittleren Dienstes mit der Zusage ubernommen wor-
den, daB er nach Beendigung seiner zweijéhrigen Ausbildung (Juni 2000) als Regie-
rungsobersekretar im Versorgungsamt W eingesetzt werde. Dementsprechend sei dem
Versorgungsamt W die Planstelle A7 Nr. 3 in der Abteilung 3 (SchwbG) zugewiesen

worden. Der Haushalts-Gesetzgeber des Landes Nordrhein-Westfalen bringe die zwin-
| gend zu beachtenden Beamten-Planstellen und Angestellten-Stellen im Haushaltplan
und im Stellenplan als Teil des Haushalisplanes fiir die einzelnen Verwaltungszweige
aus. Planstellen seien - beamtenrechtlich zwingend - auf Dauer nur mit Beamten zu
besetzen. Sogenannte ,Stellen” seien ebenfalls Haushaltsstellen, die jedoch mangels
Planstellenvorbehalt mit Angestellten zu besetzen seien. ,Dienstposten seien die je-
weils konkreten Arbeitsaufgaben, die einem Beamten oder einem Angestellten zuge-
wiesen wurden. Dabei bestimmten die Tatigkeiten (Arbeitsvorgange) gem. § 22 BAT
die Eingruppierung und Vergutung des Angestellten, wahrend die Planstelle die Besol-
dung des Beamten bestimme.

bb) Damit hat das beklagte Land eine nur zeitweise mégliche Ubertragung héher-
wertiger Tatigkeit eines Sachbearbeiters mittlerer Dienst an den Klager an sich hinrei-
chend dargestelit. Wenn ein Beamter fur die Planstelle/Stelle, Dienstposten erst spéater
zur Verfligung steht, weil er sich zum Beispiel noch in der Ausbildung befindet, so ist
der zeitlich begrenzie Einsatz eines anderen Beschéftigten auf dieser Stelle plausibel.
Er entspricht den Grundsatzen der Billigkeit.
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Grundsétzlich ist hinzunehmen, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber die nur vor-
iibergehende Ubertragung héherwertiger Ttigkeit mit haushaltsrechtlichen Uberlegun-
gen, insbesondere mit fehlenden Haushaltsstellen und mit in der haushaltsrechtlichen
Situation liegenden Tatsachen begrindet (BAG 2. Mai 1979 - 4 AZR 515/77 - BAGE
32, 1). Steht dem Arbeitgeber auf Dauer keine Stelle zur Verfiigung, muB ihm die Mog-
lichkeit bleiben, vorhandene Stellen, die zeitweise ganz oder teilweise nicht besetzt
sind, voriibergehend zu besetzen, zB durch die Beschaftigung von Angestellten an-
stelle von Beamten. Ihm muB auch die Maglichkeit bleiben, auBerplanmaBig bereitste-
hende Mittel zu verwenden. Hat er zeitweise Stellen zur Verfiigung, die héherwertig
ausgewiesen sind, kann er diese zur voriibergehenden Ubertragung hoherwertiger
Tatigkeit nutzen.

cc) Der Darstellung des beklagten Landes ist der Klager aber mit dem Vortrag
entgegengetreten, in einer Vorlage des Versorgungsamtes W, Stand 11/99 werde der
Klager als Veriretung der A7 Nr. 3 Stelle gefiihrt. In der gleichen Vorlage werde in einer
A6 Stelle ein Herr B gefiihrt, der mit dem 1. August 1999 seine Tatigkeit im Versor-
gungsamt W aufgenommen habe. In der Vorlage an den Personalrat vom 21. Januar
2000 werde ein Herr B auf der Planstelle gefiihrt, die derzeit von dem Klager besetzt
sei und die fir einen Herrn G freigehalten werden solle. Herr B (ibe bereits seit dem
1. August 1999 die Tatigkeiten aus, die fir diesen Dienstposten (iblich seien, so daB
davon ausgegangen werden misse, daB bereits im August 1999 Herr B den Dienstpo-
sten von Herrn G besetzt und eine entsprechende Tatigkeit ausgelibt habe.

dd) Das Landesarbeitsgericht ist dem der Sache nach gefolgt, indem es ausge-
fahrt hat, das beklagte Land habe keinen ausreichenden Beweis dafir angeboten, daB
auch noch zum Zeitpunkt des Schreibens des Versorgungsamtes W vom 25. Oktober
1999, mit dem der voriubergehende Einsatz der Klagers ab 1. November 1999 bis zum
31. Mai 2000 verlangert worden sei, Herr G, wie urspriinglich vorgesehen, die vom
Kidger weiter ab 1. November 1999 erledigten Aufgaben nach dem Ende seiner Aus-
bildung im Juli 2000 habe Ubernehmen sollen. Ein derartiger Beweisantritt sei spéate-
stens in dem Zeitpunkt notwendig gewesen, als sich der Klager darauf berufen habe,
daB seit dem 1. August 1999 ausweislich der an den Personalrat gerichteten Vorlage
vom 21. Januar 2000 Herr B auf der Planstelle gefiihrt werde, die er, der Klager, inne-
gehabt habe und die angeblich fir den Beamtenanwarter G habe freigehalten werden
sollen, und zudem behauptet habe, Herr B filhre bereits seit dem 1. August 1999 die
auf dieser Stelle anfallenden Tatigkeiten aus. Letzteres habe das beklagte Land nicht
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bestritten, so daB der Vortrag des Klagers gem. § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden
gelte.

ee) Damit ist das Landesarbeitsgericht dem Sachverhalt und dem Parteivortrag
des beklagten Landes nicht hinreichend gerecht geworden. Zwar ist entgegen der Re-
vision nicht zu erkennen, wo Herr B auf der (welcher?) (Regierungssekretéar-) Plan-
stelle vertretungsweise gefiihrt worden sein soll. Es mag sich dabei um die nicht in den
Akten befindliche, vom Kléger zitierte Vorlage des Versorgungsamtes W Stand 11/99
handeln. Es spricht aber einiges fiir den Vortrag der Revision, daB es sich in der Tat
um zwei verschiedene Planstelien und nicht um ein und dieselbe Planstelle handelt.
Zwar war es entgegen der Revision nicht offensichtlich, da8 Herr B nicht auf der Plan-
stelle des Herrn G gefiihrt worden sein kann. Denn in der Vorlage des Versor-
gungsamtes W an den Personalrat bei dem Versorgungsamt W vom 21. Januar 2000
wird unter der Ifd. Nr. 5 als Stelleninhaber und Dienstposteninhaber der Planstelle A7
Nr. 3 Herr B angefiihrt. Das Landesarbeitsgericht hat aber nicht beachtet, daB nach der
Vorlage des Versorgungsamtes W vom 10. Mai 1999 Stand 08/99 Herr B unter der Ifd.
Nr. 8 als Stelleninhaber und Dienstposteninhaber der Planstelle/Stelle A5 Nr. 1 mit der
Bemerkung ,Zugang Anwarter 08/99“ gefiihrt wird. Dann aber bestand Anla8, diese
unterschiedlichen Angaben einer Klarung zuzufiihren. Denn es ist nicht nachvollzieh-
" bar, daB Herr B zunéchst auf der Planstelle/Stelle A5 Nr. 1 gefihrt wird, dann nach
Vortrag des Kiagers in einer Vorlage des Versorgungsamtes W Stand 11/99 auf einer
A6 Stelle gefihrt wird, wahrend er dann in der Vorlage vom 21. Januar 2000 an den
Personalrat auf der Planstelle/Stelle A7 Nr. 3 gefihrt wird. Diesem so nicht nachvoli-
ziehbaren Befund nachzugehen lag um so mehr nahe, als das Landesarbeitsgericht
den in den Akten nicht enthaltenen Vortrag des beklagten Landes feststellt, der Ver-
waltungsangestelite B sei erst nach einer spateren Planung auf die fir Herrn G vorge-
sehene Stelle gesetzt worden. Dies habe auf einer erheblichen Verringerung der fiir die
fragliche Arbeitsgruppe vorgesehenen Dienstposten beruht.

Das Landesarbeitsgericht wird demnach die sich zum Zeitpunkt der Ubertra-
gungsverfugungen vom 2. Juni 1999 und 25. Oktober 1999 darstellende Stellensituati-
on festzustellen haben. War der dem Klager vorubergehend tibertragene Dienstposten
von vornherein einem nur durch Beamte zu besetzenden Amt im statusrechtlichen Sin-
ne zugewiesen - in einem Haushaltsplan als Planstelle ausgewiesen - ,erfolgte die Ta-
tigkeitsiibertragung zu Recht vorubergehend. Ist dies nicht der Fall, hat das beklagte
Land seine Interessen an einer Besetzung dieser Stelle ausschlieBlich durch zugehen-
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de Beamte offenzulegen. Diese sind mit den interessen des Klagers, nach seiner Eig-
nung, Befahigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu der Stelle zu haben,
abzuwagen und in diesem Sinne einer Billigkeitskontrolle zu unterziehen.

Allerdings kommt es nicht darauf an, ob Herr B bereits in der Zeit ab 1. August
1999 die Tatigkeiten, die fir diesen Dienstposten, sei es der der Planstelle/Stelle A7
Nr. 3 (Vorlage an den Personalrat vom 21. Januar 2000), sei es der der Planstel-
le/Stelle AS Nr. 1 (Vorlage vom 10. Mai 1999 Stand 08/99), sei es der der vom Klager
genannten Planstelle/Stelle A6 aus der Vorlage des Versorgungsamtes W Stand 11/99
typisch sind, ausgetbt hat. Denn stehen dem Arbeitgeber keine Stellen zur Verfiigung,
muB ihm die Méglichkeit bleiben, vorhandene Stellen, die zeitweise ganz oder teilweise
nicht besetzt sind, anders einzusetzen, gegebenenfalls auBerplanmaBig bereitstehen-
de Mittel entsprechend zu verwenden. Hat er zeitweise Stellen zur Verfligung, die ho-
herwertig ausgewiesen sind, kann er diese zur voriibergehenden Ubertragung hoher-
wertiger Tatigkeit nutzen. Herr B kann sonach mit Mitteln aus anderen Planstel-
len/Stellen vergiitet worden sein und gleichwohl die Aufgaben eines Dienstpostens
wahrgenommen haben, der an sich einer anderen Planstelle zugeordnet ist oder gar
erst - voriibergehend - geschaffen wurde.

Deshalb war die Sache an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

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

Schliemann Boit Friedrich

Der ehrenamiliche
Richter Dr. Drager ist
inzwischen ausge-
schieden und deshalb
an der Unterschrift
verhindert.

Schliemann H. Scherweit-Miiller
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