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Rechtsanwalt

BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 432/01

18 Sa 1681/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

12. Juni 2002
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéfisstelle
In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

Pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbekiagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 12. Juni 2002 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Bott als Vorsitzen-
den, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Friedrich und Dr. Wolter, die ehrenamtli-
che Richterin Pflugner-Wax und den ehrenamtlichen Richter WeBelkock fur Recht er-

kannt:
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1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 23. Mai 2001 - 18 Sa
1681/00 - aufgehoben, soweit es der Berufung der Klagerin
stattgegeben hat.

2. Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgerichi zu-
ruckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darum, ob die Klagerin ab dem 1. August 2000 Anspruch
auf Vergitung nach VergGr. V ¢ BAT hat. Dabei geht es darum, ob das beklagte Land
der Klagerin eine hoherwertige Tatigkeit nur voribergehend zuweisen durfte oder ob

sie der Klagerin auf Dauer zusteht.

Die am 15. August 1964 geborene Klagerin, die von ihrem Ehemann getrennt
lebt und zwei schulpflichtigen Séhnen unterhaltspflichtig ist, trat nach dem AbschiuB
der Hauptschule 1980 als Auszubildende im Ausbildungsberuf "Verwaltungsfachange-
stellie” in die Dienste des beklagten Landes beim Versorgungsamt M, bei dem rund
200 Arbeitnehmer beschaftigt sind. Nach erfolgreicher AbschluBpriifung ist die Klagerin
dort seit dem 13. Oktober 1983 als Verwaltungsangestellte beschaftigt. Dem Arbeits-
verhéltnis liegt der schriftliche Arbeitsvertrag vom 13. Oktober 1983 zugrunde, in des-
sen § 2 vereinbart ist, daB sich das Arbeitsverhdltnis ua. nach dem Bundes-Ange-
stelltentarifvertrag (BAT) und den diesen erganzenden, &ndernden oder ersetzenden
Tarifvertragen in der fur den Arbeitgeber geltenden Fassung bestimmt. Nach dessen
§ 4 war die Klagerin "in der Vergutungsgruppe VIII, Fallgr. 1 a der Anlage 1 a zum BAT
eingruppiert (§ 22 Abs. 3 BAT)".

Ab 21. September 1987 war die seit dem 13. Oktober 1986 in der VergGr. VIl
BAT/BL eingruppierte Klagerin der Erziehungsgeldkasse zur Einarbeitung in die Auf-
gaben einer Bearbeiterin zugeteilt. Nach Beendigung dieser Einarbeitung wurde ihr die
"Tatigkeit eines Bearbeiters in der Erziehungsgeldkasse" durch Verfligung vom
15. Oktober 1987 voriibergehend jederzeit widerruflich, zunachst befristet bis zum
31. Dezember 1987 (bertragen. Diese voriibergehende Ubertragung wurde durch
Verfigung vom 8. Dezember 1987 bis zum 31. Dezember 1988 und durch Verfiigung
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vom 30. Dezember 1988 bis zum 31. Dezember 1989 verlingert. Die letzte Ubertra-
gung widerrief das beklagte Land durch Verfiigung vom 9. Mai 1989 mit Wirkung vom
20. Mai 1989 aus dienstlichen Erfordernissen.

In der Zeit von Februar 1989 bis November 1994 befand sich die Klagerin im
Mutterschutz und im Erziehungsurlaub, in dem sie von September 1989 bis Dezember
1989 und von Marz 1990 bis Februar 1992 als Teilzeitkraft eingesetzt wurde. Am
24. Oktober 1994 vereinbarten die Parteien die Weiterbeschaftigung der Klagerin ab
2. November 1994 als nicht vollbeschaftigte Angestellte mit der Halfte der regelmaBi-
gen Arbeitszeit eines entsprechenden vollbeschatftigten Angestellten.

Nachdem die Klagerin von November 1994 bis zum 11. Juli 1995 als Zuar-
beiterin im Bereich der Sondergesetze eingesetzt war - dies ist eine Tatigkeit des ein-
fachen Dienstes -, wies das beklagte Land sie durch Verfigung vom 10. Juli 1995 ab
12. Juli 1995 der Erziehungsgeldkasse zur Dienstleistung zu. In dieser Verfigung ist
ua. ausgefiihrt, die Kiagerin werde dort "zunachst unter Aufsicht und Anleitung ohne
vergutungsrechtliche Folgen in die den Merkmalen der Vergltungsgruppe V ¢ Fall-
gruppe 1 a des Teils | der Anlage 1 a zum BAT entsprechende Tétigkeit einer Bear-
beiterin eingearbeitet". Ab 16. Oktober 1995 (ibte die Klagerin die Tatigkeit einer Bear-
beiterin in der Erziehungsgeldkasse aus. Diese war ihr durch Verfligung des Versor-
gungsamtes M vom 13. Oktober 1895 zunéchst befristet langstens bis zum
31. Dezember 1995 (ibertragen. Diese voriibergehende Ubertragung wurde durch die
Verfugung vom 4. Dezember 1995 bis zum 31. Dezember 1996 und durch Verfugung
vom 7. Oktober 1996 bis zum 31. Dezember 1897 verlangert. in den Verlangerungs-
verfiigungen ist als Grund fir die voriibergehende Ubertragung die Pilotierung der
Auskunfts- und Beratungsstellen mit Ricksicht auf die umfassende Automationseinfiih-
rung angegeben. Nachdem die Klagerin in der Zeit vom 1. Januar 1998 bis 12. Juli
1998 mit Tatigkeiten der VergGr. VIl BAT beschaftigt worden war, wurde ihr durch
Verfugung vom 9. Juli 1998 mit Wirkung vom 13. Juli 1998 "voriibergehend die den
Merkmalen der Vergutungsgruppe V ¢ - Fallgruppe 1 a - des Teils | der Anlage 1 a zum
BAT entsprechende Tatigkeit einer Bearbeiterin des mittleren Dienstes in der Abtei-
lung 3" (Schwerbehindertengesetz) des Versorgungsamtes M Ubertragen. In der Ver-
fagung ist weiter ausgefihrt, der voribergehende Einsatz sei "bis zum Zugang des
Regierungsassistentenanwarters D befristet - langstens bis zum 31.07.1999". Mit
Schreiben vom 14. Juli 1998 teilte das Versorgungsamt M der Kiagerin mit, sie sei
nach sechsjahriger Bewahrung in VergGr. Vil seit dem 13. August 1998 in VergGr. Vi b
(Fallgr. 1 b) BAT eingruppiert. Nach einem vorubergehenden Einsatz in der Registra-
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tur, in der die Klagerin mit Téatigkeiten des einfachen Dienstes nach VergGr. VII/VI b
BAT beschaftigt war, Gbertrug das beklagte Land ihr durch Verfigung vom 15. Sep-
tember 1999 erneut die hoherwertige Tatigkeit einer Sachbearbeiterin des mittleren
Dienstes in der Abteilung 3/Gruppe 3 des Versorgungsamtes M, und zwar fur die Dau-
er der anderweitigen Verwendung der Regierungsamtsinspektorin G - langstens bis
zum 31. Dezember 1999. Danach war die Kléagerin bis zum 19. Januar 2000 mit Tatig-
keiten des einfachen Dienstes (VergGr. VII/VI b BAT) beschaftigt. Durch Verfigung
vom 20. Januar 2000 wurde ihr mit sofortiger Wirkung wiederum die Tatigkeit einer
Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der Abteilung 3 des Versorgungsamtes M,
vertretungsweise "fr die Dauer der Teilzeitbeschaftigung der Regierungshauptsekreta-
rin T - l&ngstens bis zum 31.07.00" Gberiragen.

Die Parteien stimmen darin uberein, daB die Sachbearbeitertatigkeiten der
Klagerin in Abteilung 3 (Schwerbehindertengesetz) und in der Erziehungsgeldkasse
den Anforderungen der VergGr. V ¢ Faligr. 1 a BAT/BL entsprochen haben.

Seit dem 1. August 2000 arbeitet die Klagerin als Assistenzkraft in der Regi-
stratur mit Vergiitung nach VergGr. VI b BAT. Seitdem erhélt sie keine persénliche
Zulage nach § 24 BAT, die sie zuletzt mit Ausnahme der Zeiten vom 1. Januar 1998
bis 12. Juli 1998, 1. August 1999 bis 14. September 1999 und 1. Januar 2000 bis
19. Januar 2000 erhalten hatte.

Nachdem die Klagerin gegeniber dem beklagten Land mit Schreiben vom
1. Dezember 1999 vergeblich geltend gemacht hatte, ihr stehe "ab sofort" Vergltung
nach VergGr. V c BAT zu, erstrebt sie mit ihrer Klage die Feststellung des Anspruchs
auf Vergltung nach dieser Vergutungsgruppe fur die Zeit ab 1. August 2000.

Die Klagerin hat vorgetragen, das beklagte Land habe die Vorschrift des § 24
BAT funktionswidrig verwandt. Fiir die voriibergehenden Ubertragungen hoherwertiger
Tatigkeiten habe ein sachlicher Grund nicht bestanden. Bei dem Versorgungsamt
Munster bestehe standiger Vertretungsbedarf. So seien standig zehn Mitarbeiter mit
der vorubergehenden Erledigung hoherwertiger Téatigkeiten beschaftigt. Da ein
RechtsmiBbrauch vorliege, habe sie Anspruch auf Vergitung nach VergGr. V ¢ BAT
gem. § 22 BAT.

Die Klagerin hat, soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse, beantragt
festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist, sie ab dem

1. August 2000 gem. VergGr. V ¢ BAT zu vergiten und die Dif-
ferenzbetrage zwischen der VergGr. V ¢ BAT und der ihr jeweils
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gezahlten Vergitung mit jeweils 5 % Zinsen Uber dem Basis-
zinssatz seit Falligkeit zu verzinsen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat vorgetragen,
die Klagerin habe keinen Anspruch auf Vergitung nach VergGr. V ¢ BAT/BL. Die vor-
genommenen jeweiligen Ubertragungen hoherwertiger Tétigkeiten seien sowohl be-
zliglich der Ubertragung als auch beziiglich der Dauer sachlich gerechtfertigt. Ein wei-
terer Vertretungsbedarf uber den 31. Juli 2000 bestehe nicht, da drei Inspektorenan-
warter dem Versorgungsamt M zugewiesen worden seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
der Klage nach dem vorstehend wiedergegebenen Antrag stattgegeben. Mit seiner
Revision erstrebt das beklagte Land die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-
teils. Die Klagerin beantragt, die Revision zuruckzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des beklagten Landes ist begrindet.

Der als Eingruppierungsfeststellungskiage zulassigen Klage kann mit der vom
Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung nicht statigegeben werden. Der Senat
kann nicht abschlieBend entscheiden. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zuruckzuverweisen.

1. Auf das Arbeitsverhaltnis ist auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarung der
Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) anzuwenden.

2. Danach setzt die von der Klagerin erstrebte Eingruppierung voraus, daf bei
ihr zeitlich mindestens zur Halfte Arbeitsvorgénge anfallen, die jeweils fiir sich genom-
men die Anforderungen zumindest eines Tatigkeitsmerkmals der von ihr fir sich in An-
spruch genommenen VergGr. V ¢ BAT erflllen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT).
Dabei kommt es auf die von der Klagerin nicht nur voriibergehend auszuiibende Tatig-
keit an (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

Die der Klagerin Ubertragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht den Anforde-
rungen der VergGr. V c Faligr. 1 a des Aligemeinen Teils der Anlage 1 a zum BAT.
Diese Bewertung ist zwischen den Parteien nicht umstritten. Dies war entsprechend
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den Grundsétzen zur Uberpriifung einer Eingruppierung bei korrigierender Riickgrup-
pierung (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 Bearbeiterin in der Erziehungsgeldkasse bzw. als Sachbearbeiterin in der Abtei-
lung 3 (Schwerbehindertengesetz) sei von der Kiagerin nicht nur voribergehend aus-
zullben gewesen, weil sowohl fiir die Zeiten vom 15. Oktober 1987 bis zum 20. Mai
1989 und vom 16. Oktober 1995 bis zum 31. Dezember 1997 in der Erziehungsgeld-
kasse als auch diejenigen vom 13. Juli 1998 bis 31. Juli 1999 und vom 15. September
1999 bis zum 31. Dezember 1999 in der Abteilung 3 (Schwerbehindertengesetz) kein
sachlicher Grund dafiir vorgelegen habe, der Klagerin diese Tétigkeit nur voriberge-
hend zu Ubertragen. Dies hélt der Revision nicht stand.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe der Klagerin die Tatigkeit als Bearbeiterin bzw. als Sachbearbeiterin aus-
dricklich nicht auf Dauer, sondern jeweils nur vorubergehend bzw. zur Vertretung
libertragen. Etwas anderes behauptet auch die Klagerin nicht, die die Ubertragungen
selbst nicht beanstandet.

b) Bei seiner rechtlichen Prifung, ob es rechtens war, diese hoherwertige Tatig-
keit nur voribergehend zu Ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht - auch - von der
bisherigen Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach galt eine voriiberge-
hend Ubertragene Tatigkeit als auf Dauer Ubertragen, wenn die Gestaltungsmaéglichkeit
des § 24 BAT rechtsmiBbrauchlich verwendet worden sei. RechtsmiBbrauch lag nach
dieser Rechtsprechung vor, wenn die voriibergehende Ubertragung nicht durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt sei (5. Juli 1967 - 4 AZR 162/66 - und 11. Oktober
1967 - 4 AZR 448/66 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: BAVAV Nrn. 10, 11; 25. Oktober
1967 - 4 AZR 12/67 - AP BAT § 24 Nr. 1; 5. September 1973 - 4 AZR 549/72 - AP BAT
§ 24 Nr. 2). Fehle es an einer sachlichen Rechtfertigung, sei der Angestellte vom Be-
ginn der Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit an so zu behandeln, als sei ihm die-
se auf Dauer zugewiesen (10. Februar 1988 - 4 AZR 585/87 - AP BAT §24 Nr. 15
mwN; 16. Januar 1991 - 4 AZR 301/90 - BAGE 67, 59; 26. Mérz 1997 - 4 AZR 604/95 -
ZTR 1997, 413). Es bestehe aber hinsichtlich der tatsachlichen Rechtfertigung ein ver-
haltnisméaBig groBer Beurteilungsspielraum sowohl! des Arbeitgebers als auch der Tat-
sacheninstanz (15. Februar 1984 - 4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8).
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c) Diese Rechtsprechung zur RechtsmiBbrauchskontrolle bei der Ubertragung
einer hoherwertigen Tatigkeit fur einen voribergehenden Zeitraum hat der Senat nach
nochmaliger Prifung in mehreren Entscheidungen vom 17. April 2002 aufgegeben.
Vielmehr muB der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung, ob er kraft seines Direktions-
rechts die Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit nur voriibergehend vornimmt, ent-
sprechend § 315 BGB billiges Ermessen walten lassen. Der Senat hat diese Recht-
sprechungsénderung und die Grundsétze fiir die Ermessenspriifung bei der Ubertra-
gung einer hoherwertigen Tatigkeit nach § 24 BAT in der Entscheidung in der Sache
- 4 AZR 174/01 - (zur Verdffentlichung vorgesehen [zVv.]) ausfihrlich begrindet. Dar-
auf nimmt er Bezug.

Danach ist bei der "voribergehenden Ausibung einer héherwertigen Tatig-
keit" nach § 24 BAT zu unterscheiden zwischen einer Ubertragung nach § 24 Abs. 1
BAT und der ‘vertretungsweisen" Ubertragung der Tatigkeit nach § 24 Abs. 2 BAT.
Letztere bildet einen speziell geregelten Sonderfall der voriibergehenden (interimisti-
schen) Auslbung einer hoherwertigen Téatigkeit.

aa) Um eine Vertretung iSv. § 24 Abs. 2 BAT handelt es sich nur dann, wenn der
eigentliche Arbeitsplatzinhaber voribergehend die ihm dauernd (ibertragene Tatigkeit
nicht wahrnimmt (Béhm/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand Mérz 2002 § 24 Rn. 53).
Ist die Stelle, auf der der Angestellte - voriibergehend - beschaftigt wird, noch nicht
beseizt, weil sie zB fur einen Beamten freigehalten wird, liegt kein Vertretungsfall, son-
dern eine voribergehend auszulibende Tatigkeit iSd. § 24 Abs. 1 BAT vor (Senat
25. Oktober 1967 - 4 AZR 12/67 - AP BAT § 24 Nr. 1). Daher ist vom Arbeitgeber kein
Kausalzusammenhang zwischen der Tatigkeit des Angesteliten, der vorlibergehend
eingesetzt worden ist, und der nach dem Zugang vom Beamtenanwadrter zu erbringen-
den Tatigkeit darzulegen. Zu prifen ist die Zuordnung des voriibergehenden Einsatzes
des Angestellten zu der freizuhaltenden Stelle im Zeitpunkt der Ubertragung. Hierzu
hat der Arbeitgeber vorzutragen. Die Zuordnung des vorlibergehenden Einsatzes des
Angestellten zu der freizuhaltenden Stelle zum Zeitpunkt der Ubertragungsverfigung
ist zB dann nicht schlussig dargelegt, wenn der Arbeitgeber die vorlibergehenden
Ubertragungen auf mehrere vollbeschiftigte Angestellte fir dieselbe Zeit mit dem Frei-
halten der Stelle fir denselben zugehenden Beamtenanwarter begriindet.

Die generelle Entscheidung des beklagten Landes, bestimmte Stellen nur mit
Beamten zu besetzen und sie daher bis zum Zugang von Beamtenanwartern freizu-
halten, ist grundsétzlich hinzunehmen. Fur eine solche Organisationsentscheidung
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kann es plausible Grunde geben wie zB die leichtere Versetzbarkeit von Beamten im
Vergleich zu Angestellten, die haufig gegebene vielseitigere Einsetzbarkeit von Beam-
ten, zB auf Grund einer breiteren Ausbildung, oder auch die Verfligbarkeit von Beam-
ten im Falle eines Streiks. Diese Entscheidung schrankt letztlich die Ermessensent-
scheidung der einzelnen Versorgungsamter bei der Disposition Gber die Stellen ein. Es
muB aber nachvollziehbar dargelegt sein, daB eine solche Entscheidung getroffen
worden ist. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dafl im Einzelfall die Organisationsent-
scheidung rechtsmiBbrauchlich ist. Dafir mu8 der Angestellte Griinde vortragen. Wird
der voriibergehende Einsatz des Angestellten auf einer fir einen zugehenden Beam-
tenanwarter freizuhaltenden Stelle nicht mit einer generellen Organisationsentschei-
dung begriindet, ist zu prufen, ob die Einzelentscheidung, die Stelle nur mit einem Be-
amten dauerhaft zu besetzen, biligem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht. Der Ar-
beitgeber muf} also seine Interessen offenlegen, die Stelle fur einen Beamten freihalten
zu wollen. Diese sind gegenuber dem Interesse des Angestellten, die ihm nur voriiber-
gehend ubertragene Tatigkeit dauerhaft auszuiiben, abzuwagen. Wird dieselbe hdher-
wertige Tatigkeit nochmals nur voriibergehend auf denselben Angesteliten wegen
Freihaltung der Stelle fir denselben oder fur einen anderen Beamten (bertragen, so
steigen die Anforderungen an die Griinde dafiir, daB auch diese Ubertragung voriiber-
gehend vorgenommen wurde. Denn die tatséchliche Beschaftigung des Angesteliten
mit der héherwertigen Tatigkeit auf der freigehaltenen Beamtenstelle kann erweisen,
daB die Interessen des Arbeitgebers auch bei der dauerhaften Ausiibung der Tatigkeit
durch den Angestellten gewahrt sind, insbesondere wenn dieser die Tatigkeit Uber ei-
nen langen Zeitraum, also dber die gesamte oder nahezu die gesamte Dauer der Aus-
bildung des zugehenden Beamten, ausgeiibt hat. Bei dieser Sachlage bedarf die er-
neute voriibergehende Ubertragung derselben hoherwertigen Tatigkeit zwecks Frei-
haltung der Stelle fur einen spater zugehenden Beamten der naheren Begriindung
durch den Arbeitgeber.

bb) Die Billigkeit einer vertretungsweisen Ubertragung einer hoherwertigen Titig-
keit nach § 24 Abs. 2 BAT folgt schon aus dem Ubertragungsgrund: Denn nach Riick-
kehr des vertretenen Arbeitnehmers auf seinen Arbeitsplatz besteht kein Bedirfnis flr
die Beschaftigung des Vertreters auf diesem Arbeitsplatz. Die vertretungsweise Uber-
tragung einer hoherwertigen Tatigkeit fir die Zeit der Verhinderung des Vertreters ent-
spricht daher regelmasig billigem Ermessen (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 -
zW.).
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d) Hat der Angestellte jedoch im AnschluB an die Ausiibung der - ihm auf Dauer
Ubertragen geltenden - héherwertigen Tatigkeit 1angere Zeit mit seinem Einverstandnis
wieder eine Tatigkeit ausgelbt, die fir ihn erkennbar seiner vormaligen niedrigeren
Eingruppierung entspricht und ist auch danach vergutet worden, beinhaltet dies, wenn
deren Ubertragung nicht zeitlich begrenzt war, die konkludente Anderung seines Ar-
beitsvertrages dahin, daB die seiner Eingruppierung entsprechende Tatigkeit nunmehr
wieder die von ihm auf Dauer auszulibende ist.

e) Nach diesen Grundsatzen kann auf der Grundlage der bisherigen Tatsachen-
feststellungen nicht festgestellt werden, ob die Ubertragungsanordnung des beklagten
Landes vom 9. Juli 1998 - voriibergehende Ubertragung der hdherwertigen Tatigkeit ab
13. Juli 1998 mit Ricksicht auf den Zugang des Regierungsassistentenanwarters D -
biligem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht.

Die Ausubung der hdéherwertigen Tatigkeit der VergGr. V ¢ BAT vor dem
1. Januar 1998 hingegen vermag die von der Klagerin erstrebte Eingruppierung eben-
sowenig zu begrinden wie diejenige nach dem 31. Juli 1999.

aa) Es kann zugunsten der Klagerin unterstellt werden, daB die Ubertragung der
héherwertigen Tatigkeiten fur einen voribergehenden Zeitraum in der Zeit vom
15. Oktober 1987 bis zum 20. Mai 1989 und vom 16. Oktober 1995 bis zum 31. De-
zember 1997 jeweils nicht billigem Ermessen iSv. § 315 BGB entsprach. Denn ein da-
durch begrindeter Anspruch der Klagerin auf Beschaftigung mit Tatigkeiten der
VergGr. V ¢ BAT und Verglitung nach dieser Vergiitungsgruppe ist durch ihre mit inrem
Einvernehmen erfolgte Ausiibung mit einer Tatigkeit der VergGr. Vil BAT ab 1. Januar
1998 beseitigt worden. Dies hat das Landesarbeitsgericht verkannt. Ubt der Angestellte
mit seinem Einverstandnis Uber einen langeren Zeitraum eine ihm vom Arbeitgeber
Ubertragene tariflich niedriger bewertete und entsprechend bezahlte Tétigkeit aus,
rechtfertigt dies regelméaBig die Wertung der konklundeten Anderung des Arbeitsver-
trages. Diese Voraussetzungen liegen hier vor: Das beklagte Land hat der Klagerin ab
1. Januar 1998 eine Tatigkeit der VergGr. VIl BAT Ubertragen und sie entsprechend
bezahlt. Diese Tatigkeit hat die Klagerin sechseinhalb Monate vorbehaltlos ausgelibt.
Sie hat insbesondere auch erkannt, daB es sich bei der Tatigkeit vom 1. Januar 1998
bis 12. Juli 1998 nicht um eine Tatigkeit der VergGr. V ¢ BAT gehandelt hat. Denn sie
hat in ihrem Geltendmachungsschreiben vom 1. Dezember 1999 selbst ausgefihrt, sie
sei zwischenzeitlich mit geringerwertiger Tatigkeit beschaftigt gewesen, und dort die
Zeit vor dem 13. Juli 1998 genannt.
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bb) Die Ubertragung der héherwertigen Tétigkeit ab dem 13. Juli 1998 hingegen
konnte die Eingruppierung der Klagerin in VergGr. V ¢ BAT, deren Feststellung die
Klagerin erstrebt, begrinden. Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts reichen
nicht aus zu bewerten, ob die Ubertragung der hdherwertigen Tatigkeit voriibergehend
"bis zum Zugang des Regierungsassistentenanwarters D - langstens bis zum
31.07.1999 -" billigem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht. Der diesbezugliche Vor-
trag des beklagten Landes beschrankt sich auf die pauschale Behauptung der Frei-
haltung der Stelle fir den genannten Beamtenanwarter. Dies reicht nicht aus. Zum
einen hat das Land fir den Zeitpunkt der Anordnung - den 9. Juli 1998 - die Zuordnung
zu der freigehaltenen Stelle ndher darzulegen. Dazu gehért die Darlegung, auf Grund
welcher Entscheidung die Stelle dem Regierungsassistentenanwarter D fur die Zeit
nach AbschluB seiner Ausbildung zugewiesen bzw. fur ihn vorgesehen worden ist. In
diesem Zusammenhang sind auch der Beginn sowie das voraussichtliche Ende der
Ausbildung des genannten Beamtenanwarters darzulegen. Weiter hat das beklagte
Land im einzelnen deutlich zu machen, inwiefern es billigem Ermessen entspricht, der
Klagerin ein weiteres Mal die héherwertige Tatigkeit der VergGr. V ¢ BAT nur voriiber-
gehend zu Ubertragen, nachdem ihr bereits zuvor sechs Mal Tatigkeiten dieser Vergu-
tungsgruppe jeweils nur voribergehend Ubertragen worden waren.

Entspricht die erneute Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit vom 9. Juli
1998 nicht billigem Ermessen iSv. § 315 BGB, ist die Klagerin ab Beginn des streitigen
Anspruchszeitraums - ab 1. August 2000 - in der VergGr. V ¢ BAT eingruppiert. Die
nachfolgende kurzfristige Ausiibung von Tatigkeiten des einfachen Dienstes in der Zeit
vom 1. August 1999 bis zum 14. September 1999 und vom 1. Januar 2000 bis zum
19. Januar 2000 kénnen nicht als konkludente Vertragsanderung zu ihren Lasten ge-
wertet werden. Dies kdme nur bei Hinzutreten weiterer Umstande in Betracht, die auf
einen entsprechenden Vertragswillen schlieBen lieBen. Solche Umstande sind nicht

festgestellt.

cc) Hingegen vermag die héherwertige Tatigkeit der Klagerin als Vertreterin der
Regierungsamtsinspektorin G in der Zeit vom 15. September 1999 bis 31. Dezember
1999 den Anspruch der Klagerin auf Vergltung nach VergGr. V ¢ BAT nicht zu be-
grinden. Denn die Ubertragung einer hoherwertigen Tétigkeit auf den Angesteliten zur
Vertretung (§ 24 Abs. 2 BAT) entspricht billigem Ermessen iSv. § 315 BGB. Die Um-
setzung der vertretenen Beamtin flir einen voribergehenden Zeitraum, die ihre
Rechtsgrundlage in der sog. Gehorsamspflicht des Beamten nach § 58 Satz 2 LBG

-11-
7 JLaw — Gesetze und Urteile o e
JLaw Avallable on the
EEN Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

ik

31, YONY SIOMUTE]

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[[[[IIII"\\]L’] I I9p ot

2$98 DYIN I BLY

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

Matthiaé“ brinz
Rechtsanwalt

-11 -

NW hat, ist nicht darauf zu prifen, ob sie hinsichtlich ihrer Dauer pflichtgemaBem Er-
messen des beklagten Landes entspricht. Einen diesbezlglichen Ermessensfehier zu
beanstanden, ist Sache des umgesetzten Beamten, nicht diejenige des ihn vertreten-

den Angesteliten.

dd) Die héherwertige Tatigkeit der Klagerin zur teilweisen Vertretung der Regie-
rungshauptsekretarin T in der Zeit vom 20. Januar 2000 bis zum 31. Juli 2000 vermag
den Anspruch der Klagerin auf Vergitung nach VergGr. V ¢ BAT ebenfalls nicht zu
begrinden, wie das Landesarbeitsgericht mit Recht und von der Klagerin in der Revisi-

onsinstanz auch nicht beanstandet, erkannt hat.

Botit Friedrich Wolter

Pfligner-Wax WeBelkock
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