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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 434/01

18 Sa 11/01
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Mai 2002
Umbach, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

PP.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 15. Mai 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Schliemann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bott und Dr. Friedrich, den ehren-
amtlichen Richter Dr. Drager und die ehrenamtliche Richterin Scherweit-Mdiller fir
Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 23. Mai 2001 - 18 Sa
11/01 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

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

sie der Klagerin auf Dauer zusteht.

Die am 6. Dezember 1953 geborene Klagerin ist beim beklagten Land
- zunachst mehrfach befristet und seit dem 1. Januar 1890 auf der Grundlage des Ar-
beitsvertrages vom 20. November 1989 unbefristet - als Angestellte in dessen Versor-
gungsverwaltung (Versorgungsamt S.) beschaftigt. Flr das Arbeitsverhéltnis giit kraft
Tarifgebundenheit beider Parteien der Bundes-Angestelltentarifvertrag in der fir die
Bereiche des Bundes und der Lander geltenden Fassung (BAT). Die Klagerin war zu-
nachst im Burodienst (Registratur) eingesetzt. Sie wird seit dem 3. September 1999
nach VergGr. VI b BAT vergltet.

Von Okiober 1892 bis Oktober 1894 nahm die Kléagerin mit gutem Erfolg an
einer FortbildungsmaBnahme fur Angestellte mit der inhaltlichen Ausrichtung auf einen
kunftigen Einsatz in Tatigkeiten des mittleren Dienstes teil. Vom 23. Januar 1995 bis
24. Juli 1995 wurde die Klagerin, deren Nachname seinerzeit K. lautete, in die Aufgabe
einer Bearbeiterin des Versorgungsamtes S. eingearbeitet. Hiermit hatte das Landes-
versorgungsamt Nordrhein-Westfalen mit Schreiben vom 4. Januar 1995 an das Ver-
sorgungsamt S. sein Einverstandnis erklart. In dem Schreiben heifit es ua.:

"Ich bin damit einverstanden, daB Sie den Angestellten ... und
K. nach entsprechender Einarbeitung die Tatigkeit einer Bear-
beiterin unter gleichzeitiger Gewahrung einer persdnlichen Zu-

lage gemaB § 24 Abs. 1 BAT zunéachst zum Zwecke der Erpro-
bung und anschlieBend im Hinblick auf die Neuorganisation der
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Versorgungsamter weiterhin voriibergehend, langstens jedoch
bis zum 31. Dezember 1995, lbertragen.

Ich bitte, die Angesteliten dariiber zu unterrichten, daB die
Ubertragung der Tatigkeit fir die Dauer nur nach MaBgabe frei-
er und besetzbarer Stellen und - im Hinblick auf die Neuorgani-
sation der Versorgungsverwaltung - auf Dauer besetzbarer
Dienstposten erfolgen kann ..."

Seit dem 25. Juli 1995 wird die Klagerin zunachst als Rentenbearbeiterin und
- nach einer im wesentlichen im Februar 1996 abgeschlossenen Neuorganisation der
Rentenabteilung des Versorgungsamtes - als Sachbearbeiterin in der Abteilung 3
(Schwerbehindertengesetz) eingesetzt. Die Abteilung 3 - eine von funf Abteilungen des
Versorgungsamtes S. - besteht (Stand 3/2001) aus sechs sogenannten Schwerbehin-
dertengesetz-Gruppen (SchwbG-Gruppen). Der Abteilung steht ein Abteilungsleiter
vor. Die SchwbG-Gruppen setzen sich aus je einem Gruppenleiter, zwei bis drei Sach-
bearbeitern gehobener Dienst, finf Sachbearbeitern mittlerer Dienst sowie drei bis
sechs Assistenzkraften zusammen. Daneben sind in der Abteilung noch zwei Schreib-
kréfte tatig. Die Stellen sind zum Teil mit Angestellten, zum Teil mit Beamten besetzt.

Die Tatigkeiten der Rentenbearbeiterin und diejenige der Sachbearbeiterin in
der Abt. 3 entsprechen nach der bereinstimmenden Auffassung der Parteien den An-
forderungen der Fallgr. 1 a der VergGr. V c des Allgemeinen Teils (Teil 1) der Anlage
1 a zum BAT. Ab dem 1. Juli 1995 erhélt die Klagerin eine persénliche Zulage nach
§ 24 Abs. 1, 3 BAT.

Dem Einsatz der Klagerin seit Ende Juli 1995 liegen vier Ubertragungsverfii-
gungen des Versorgungsamtes S. zugrunde. Zunachst wurde der Klagerin mit Schrei-
ben vom 25. Juli 1995 ua. mitgeteilt:

"... mit sofortiger Wirkung Ubertrage ich Ihnen voribergehend
und jederzeit widerruflich zum Zwecke der Erprobung die den
Merkmalen der VergUtungsgruppe V ¢ - Fallgruppe 1 a - BAT

des Teils | der Anlage 1 a zum BAT entsprechende Tatigkeit ei-
ner Rentenbearbeiterin.

Gleichzeitig gewéahre ich lhnen ab 1.7.1995 eine persénliche
und jederzeit widerrufliche Zulage unter den Voraussetzungen
des § 24 Abs. 1 BAT ..."
Unter dem 21. Dezember 1995 schrieb das beklagte Land an die Klagerin:

“... Seit dem 25.7.1995 sind Sie zum Zwecke der Erprobung als
Rentenbearbeiterin eingesetzt.
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Nach dem Ergebnis meiner jetzt durchgefithrten Uberpriifung
haben Sie sich in der hherwertigen Tatigkeit bewahrt.

Ich erklare Ihre Erprobung daher als fir beendet und ubertrage
lhnen mit sofortiger Wirkung voribergehend unter Gewahrung
einer persénlichen und jederzeit widerruflichen Zulage nach
§ 24 Abs. 1 BAT die den Merkmalen der Vergttungsgruppe V ¢
- Fallgruppe 1 a - BAT entsprechende Tatigkeit einer Sachbe-
arbeiterin des mittleren Dienstes in einer Rentengruppe - zu-
kiinftig SchwbG-Gruppe -. Der vertretungsweise Einsatz dauert
langstens bis zum 31.7.1997, dem Ende der Ausbildung des
Reg.-Assistentenanwarters G. S. .."

Herr S. leistete nach Beendigung der Ausbildung am 1. August 1997 zunachst den
Zivildienst und wurde danach vom beklagten Land in der Abteilung Heil- und Kranken-
kosten eingesetzt.

In einem Schreiben vom 23. Juli 18997 wurde der Klagerin mitgeteilt:

"... lhren vorubergehenden Einsatz nach § 24 Abs. 1 BAT auf
einem Sachbearbeiter-Dienstposten des mittleren Dienstes in
einer SchwbG-Gruppe verlangere ich Uber den 31.07.1997 hin-
aus.

Der vorubergehende Einsatz erfolgt langstens bis 31.07.1999,
dem Ende der Ausbildung der am 01.08.1997 zugehenden Re-
gierungsassistentenanwarterin Y. M. ..."

Die Ausbildung der Regierungsassistentenanwarterin M. erfolgte vom 1. August 1997
bis 31. Juli 1999. Sie wurde dann im Versorgungsamt B. eingesetzt.

SchlieBlich ordnete das beklagte Land mit Schreiben vom 20. April 1999 an:

“... lhren hoéherwertigen Einsatz nach § 24 BAT auf einem
Sachbearbeiter-Dienstposten des mittleren Dienstes in einer
SchwbG-Gruppe verlangere ich iber den 31.07.1999 hinaus.

Ihr weiterer Einsatz erfolgt ab sofort vertretungsweise im Sinne
des § 24 Abs. 2 BAT fiir die Zeit bis voraussichtlich 31.12.2002
zur Vertretung des Angesteliten R. Mi., SchwbG-Sachbear-
beiter, fur die Dauer der Tatigkeit als Bezirksvertrauensmann
der Schwerbehinderten fiir den Bereich des LVAmtes NRW. ..."

Mit ihrer Klage erstrebt die Kiagerin die Feststellung eines Anspruchs auf Ver-
gutung nach VergGr. V b BAT ab dem 1. August 2000. Sie hat die Auffassung vertre-
ten, das beklagte Land habe ihr die Sachbearbeitertatigkeit rechtsmiBbrauchlich nur
voribergehend bzw. zuletzt vertretungsweise Ubertragen. Sie nehme keine Vertre-
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tungstéatigkeit, sondern eine Daueraufgabe wahr. Dies ergebe sich ua. daraus, daB das
beklagte Land nunmehr - wie eine Verfligung des Landesversorgungsamtes vom
9. Marz 2000 zeige - ein rollierendes System der Veriretung favorisiere. Da sie zumin-
dest seit dem 1. August 1997 auf Dauer und ununterbrochen eine der VergGr. V¢
(Fallgr. 1 a) BAT entsprechende Tétigkeit ausiibe und sich in dieser Tatigkeit bewahrt
habe, sei sie ab dem 1. August 2000 in der VergGr. V b eingruppiert.

Die Klagerin hat - zuletzt - beantragt

festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist, die Klage-
rin seit dem 1. August 2000 aus der VergGr. Vb BAT des
Teils 1 der Anlage 1 des BAT zu vergditen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die Auffas-
sung vertreten, die voriibergehende Tatigkeitslibertragung sei wirksam. Die Erprobung
eines Angestellten, das Freihalten einer Stelle wahrend der Ausbildung eines fir die
Stelle vorgesehenen Beamten und die Vertretung eines Angestellten fiir die Dauer
dessen Tatigkeit als Bezirksvertrauensmann der Schwerbehinderten seien als Griinde
firr die voriibergehende bzw. vertretungsweise Ubertragung einer hdherwertigen Tétig-
keit iSd. § 24 Abs. 1 und 2 BAT anerkannt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des beklagten Landes unter Neufassung des Tenors entsprechend dem
zuletzt gesteliten Klageantrag zurtickgewiesen und die Revision fiir das beklagte Land
zugelassen. Mit seiner Revision verfolgt das beklagte Land seinen Klageabweisungs-
antrag weiter. Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet.

Der als Eingruppierungsfeststellungsklage zulassigen Klage kann mit der vom
Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung nicht stattgegeben werden. Der Senat
kann nicht abschlieBend entscheiden. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.
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1. Flr das Arbeitsverhéltnis gelten auf Grund beiderseitiger Tarifgebundenheit
gem. § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend die Vorschriften des Bun-
des-Angestelltentarifvertrages (BAT).

2. Danach setzt die von der Klagerin erstrebte Eingruppierung voraus, daB bei
ihr zeitlich mindestens zur Halfte Arbeitsvorgange anfallen, die jeweils fur sich genom-
men die Anforderungen mindestens eines Tatigkeitsmerkmals der von ihr fir sich in
Anspruch genommenen VergGr. Vb BAT erfillen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1
BAT). Dabei kommt es auf die von der Klagerin nicht nur voribergehend auszulbende
Tatigkeit an (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

Die der Klagerin Ubertragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht den Anforde-
rungen der VergGr. V ¢ Faligr. 1 a des Aligemeinen Teils der Anlage 1 a zum BAT.
Diese Bewertung ist zwischen den Parteien ebensowenig umstritten wie die Bewah-
rung der Klagerin in dieser Tatigkeit, die nach dreijahriger Dauer zur Vergitung nach
VergGr. V b BAT (Fallgr. 1 ¢) fihrt. Dies war entsprechend den Grundséatzen zur Uber-
prafung einer Eingruppierung bei korrigierender Rulckgruppierung (vgl. BAG
16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE 93, 340 ff., 357) zugrunde zu legen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat - zusammengefaBt - angenommen, die Tatigkeit
als Rentenbearbeiterin bzw. als Sachbearbeiterin sei von der Klagerin nicht nur vor-
ubergehend auszuiben gewesen, sondern auf Dauer (vgl. § 22 Abs. 2 Unterabs. 1
BAT), weil fir die Zeit ab dem 21. Dezember 1995 (bis zum 20. April 1999) kein sachli-
cher Grund daflr vorgelegen habe, der Klagerin diese Tatigkeit, in der sie sich seit
dem vorgenannten Zeitpunkt bewahrt habe, nur vorubergehend zu (Ubertragen. Dies
héalt der Revision nicht stand.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe der Klagerin die Tatigkeit als Rentenbearbeiterin bzw. als Sachbearbeiterin
ausdrucklich nicht auf Dauer, sondern jeweils nur vorubergehend bzw. zur Vertretung
Ubertragen. 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 voriibergehend zu Ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht - auch - von der
bisherigen Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach galt eine voriberge-
hend Ubertragene Tatigkeit als auf Dauer Ubertragen, wenn die Gestaltungsmaglichkeit
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des § 24 BAT rechismifibrauchlich verwendet worden sei. Rechtsmifibrauch 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 Angestelite vom Be-
ginn der Ubertragung der hoherwertigen Titigkeit 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-
héltnisméBig groBer Beurteilungsspielraum sowohl des Arbeitgebers als auch der Tat-
sacheninstanz (15. Februar 1984 - 4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8).

) Diese Rechtsprechung zur RechtsmiBbrauchskontrolle bei der Ubertragung
einer h6herwertigen Téatigkeit flir einen voriibergehenden Zeitraum hat der Senat nach
nochmaliger Prifung in mehreren Entscheidungen vom 17. April 2002 aufgegeben.
Vielmehr muB3 der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung, ob er kraft seines Direktions-
rechts die Ubertragung der héherwertigen Tétigkeit nur voriibbergehend vornimmt, ent-
sprechend § 315 BGB billiges Ermessen walten lassen. Der Senat hat diese Recht-
sprechungsénderung und die Grundsatze fir die Ermessenspriifung bei der Uberira-
gung einer hoherwertigen Tatigkeit nach § 24 BAT in der Entscheidung in der Sache
- 4 AZR 174/01 - (zur Verdffentlichung vorgesehen <zVv.>) im wesentlichen wie folgt
begrindet:

aa) Die zur Befristung von Arbeitsvertragen zundchst von der Rechtsprechung
aufgestellten (grundlegend: BAG 12. Oktober 1960 - GS 1/59 - BAGE 10, 65) und - mit
Modifikationen - in das Gesetz (bernommenen Grundséatze (vgl. zur Entwicklung: Dér-
ner in ArbR BGB 2. Aufl. § 620 Rn. 9 bis 27 mwN) kdnnen aus rechtlichen Erwagungen
nicht zur Kontrolle der rechtlichen Zulassigkeit der voriibergehenden oder vertretungs-
weisen (zusammenfassend: interimistischen) Uberiragung einer (tariflich) héherwerti-
gen Tatigkeit herangezogen werden. Bei der Befristung eines Arbeitsvertrages geht es
stets darum, daB gesetzlicher Kiindigungsschutz umgangen werden kann. Die Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses bedarf infolge seiner Befristung keiner Kundigung; die-
ser Umstand hindert das Eingreifen jeglichen gesetzlichen Kiindigungsschutzes. Der
gesetzliche Kindigungsschutz wachst dem Arbeitnehmer im Arbeitsverhalinis auf (un-
bestimmte) Dauer ohne weiteres zu. Der Bestand des Arbeitsvertrages selbst wird
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hierdurch gestiitzt. Ahnlich verhélt es sich bei der Befristung einzelner Arbeitsvertrags-
bedingungen; auch insoweit kann der gesetzliche Schutz gegen Anderungskiindigun-
gen umgangen werden (vgl. Dérner in ArbR BGB 2. Aufl. § 620 Rn. 45 ).

bb) Um Fragen des Schutzes des Bestandes oder des Inhalts des Arbeitsvertra-
ges oder des Arbeitsverhaltnisses durch den gesetzlichen Schutz gegeniber Beendi-
gungskiindigungen oder auch nur gegeniiber Anderungskiindigungen geht es indessen
nicht, wenn dem Arbeitnehmer im Rahmen des Direktionsrechts interimistisch eine
héherwertige Tatigkeit Gbertragen wird. Denn der Inhalt und der Bestand des Arbeits-
vertrages werden durch MaBnahmen, die sich im Rahmen des arbeitsvertraglichen
Direktionsrechts halten, gerade nicht berthrt. Vielmehr ist die RechtméBigkeit der vor-
ibergehenden oder vertretungsweisen Ubertragung einer anders bewerteten Tatigkeit
an den Regeln zu messen, die der Arbeitgeber bei der Ausibung seines arbeitsver-
traglichen Leistungsbestimmungsrechts (Direktionsrechts) entsprechend § 315 Abs. 1
BGB grundsatzlich einzuhalten hat. Die Ausubung des Direktionsrechts durch den Ar-
beitgeber hat billigem Ermessen zu entsprechen (BAG 17. Dezember 1997 - 5 AZR
332/96 - BAGE 87, 311).

(1 Im Fall der interimistischen Ubertragung einer hdherwertigen Tétigkeit kommt
es im ersten Schritt darauf an, ob es billigem Ermessen entspricht, dem Arbeitnehmer
die anders bewertete Tatigkeit Uberhaupt, wenn auch nur vorubergehend zu ubertra-
gen. In einem zweiten Schritt ist, wenn die Ubertragung von Anfang an oder auch erst
nach einer bestimmten Zeit mit einer héheren Vergltung oder einer interimistischen
Zulage verbunden ist, zu prifen, ob es biligem Ermessen entspricht, diese Tétigkeit
nur voribergehend zu libertragen. Dabei ist unter Beachtung aller Umstande des Ein-
zelfalls abzuwagen, ob das Interesse des Arbeitgebers daran, die Tatigkeit nur vor-
Ubergehend zu Ubertragen, oder das Interesse des Arbeitnehmers an der Beibehaltung
der héherwertigen Téatigkeit und - falls damit verbunden - auch der besseren Bezahlung
uberwiegt. Insgesamt ist damit eine "doppelte" Billigkeitspriufung geboten. Die Billig-
keitskontrolle bezieht sich bei voriibergehenden Ubertragungen hherwertiger Tétigkeit
auf zahlreiche Angestellte in einer Verwaltung sowohl auf das Gesamtkonzept als auch
auf die einzelnen personenbezogenen Ubertragungsverfiigungen. Die Umsténde fir
die einzelnen voriibergehenden Ubertragungen hdherwertiger Tétigkeit vor dem Hin-
tergrund des Gesamtkonzepts missen deutlich werden. Handelt es sich um eine
Ubertragung hdherwertiger Tatigkeit auBerhalb eines bestehenden zu voliziehenden

und ausgefihrien Gesamtkonzepts, so muf3 das deutlich werden.
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(2) Entspricht die voriibergehende Ubertragung der Tatigkeit nicht billigem Er-
messen, so erfolgt die Bestimmung der "Leistung" entsprechend § 315 Abs. 3 Satz 2
BGB durch eine richterliche Entscheidung. Sie kann bei der interimistischen Ubertra-
gung einer héherwertigen Tatigkeit - je nachdem, worin die Unbilligkeit liegt - darin be-
stehen, daB die Ubertragung der Tatigkeit nicht als nur voriibergehend, sondern als auf
Dauer vorgenommen erklart wird oder die zeitliche Dauer anders bestimmt wird. Eine
solche Bestimmung kann im Eingruppierungsrechtsstreit inzident vorgenommen wer-
den. Die Beweislast dafiir, daB die Ausibung des Direktionsrechts biligem Ermessen
entspricht, tragt derjenige, der das Leistungsbestimmungsrecht ausibt (BAG
16. September 1998 - 5 AZR 183/97 - AP BAT-O § 24 Nr. 2 = EzA BGB § 315 Nr. 49;
17. Dezember 1997 - 5 AZR 332/96 - BAGE 87, 311).

cc) Diese Grundsatze gelten insbesondere im Rahmen der vorlbergehenden
(§ 24 Abs. 1 BAT/BAT-0) oder vertretungsweisen (§ 24 Abs. 2 BAT/BAT-O) Ubertra-
gung einer héherwertigen Tatigkeit. Die §§ 22, 23 und 24 BAT regeln nach ihren Wort-
lauten die Vergutungsfolgen fur auszuiibende Tatigkeiten. § 22 BAT regelt die Ein-
gruppierung/Vergutung bei dauerhaft auszulibender Téatigkeit; § 23 BAT regeit die Ein-
gruppierung/Vergitung bei dauerhafter Anderung der Tétigkeit ohne tétigkeitszuwei-
sende MaBnahme des Arbeitgebers; § 24 BAT regelt die Vergltung bei voriibergehend
Ubertragener - hoherwertiger - Tatigkeit. § 22 BAT ist die Regel. §§ 23, 24 BAT sind
Vorschriften flr von der Regel abweichende Fille.

in § 24 Abs. 1 BAT haben die Tarifvertragsparteien geregelt, in welchen Féllen
und in welchem Umfang Anspriiche auf Seiten des Angestellten entstehen, wenn ihm
der Arbeitgeber voriibergehend eine andere Tatigkeit (ibertragt, -fie einem oder mehre-
ren Tatigkeitsmerkmalen einer h6éheren als seiner Vergitungsgruppe entspricht. § 24
Abs. 2 bestimmt entsprechendes fiir den Fall der vertretungsweisen Ubertragung.

§ 24 BAT seizt fir die voriibergehende und vertretungsweise Ubertragung ei-
ner hoherwertigen Tatigkeit die Méglichkeit einer solchen MaBnahme in Austibung des
Direktionsrechts voraus und gestaltet diese MaBnahme insoweit, als er fiir die Merk-
male "vorubergehend" (Abs. 1) bzw. "vertretungsweise" (Abs. 2) einerseits so gut wie
keine Zeitgrenzen errichtet, andererseits jedoch die Zahlung von Zulagen (in Héhe des
Unterschiedsbetrages der Vergltungsgruppen - vgl. § 24 Abs. 3 BAT) anordnet.

dd) Wird demselben Angestellten dieselbe oder eine gleichermaBen hoherwertige
Tatigkeit mehrmals nacheinander voriibergehend oder vertretungsweise lbertragen, so
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unterliegt jeder dieser Ubertragungsakte der gerichtlichen Billigkeitskontrolle entspre-
chend § 315 BGB. Der Angestellte ist nicht gehalten, einen Vorbehalt hinsichtlich jeder
einzelnen voriibergehenden Ubertragung héherwertiger Tatigkeit zu erklaren. Das folgt
schon daraus, daf3 nach der standigen Rechtsprechung des Senats, an der er festhalt,
bei der Anwendung des § 24 BAT eine zeitliche Grenze fiir die voriibergehende Uber-
tragung der hoherwertigen Tatigkeit nicht besteht (zB 25. Oktober 1967 - 4 AZR 12/67 -
AP BAT § 24 Nr. 1; 8. Juni 1983 - 4 AZR 608/80 - BAGE 43, 65, 15. Februar 1984
-4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8 mwN). Ist bei auch nur einer dieser mehreren inte-
rimistischen Ubertragungen billiges Ermessen hinsichtlich dessen, daB die Ubertra-
gung nicht auf Dauer erfolgte, nicht gewahrt, so kann dies zur Folge haben, daf8 diese
Ubertragung kraft richterlicher Entscheidung entsprechend § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
als auf Dauer erfolgt anzusehen ist. Ob die zeitlich nachfolgenden interimistischen
Ubertragungen derselben oder einer gleichermaBen héherwertigen Tétigkeit ihrerseits
billigem Ermessen geniigen, ist rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung
als auf Dauer erfolgt anzusehen ist. Dieser Rechtsauffassung hat sich das beklagte
Land mitilerweile angeschlossen.

4, Nach diesen Grundsétzen entsprechen die Ubertragungsanordnungen des
bekiagten Landes vom 25. Juli 1985, vom 21. Dezember 1995 und vom 20. April 1999
biligem Ermessen iSv. § 315 BGB, wihrend dies fiir die Ubertragungsanordnung vom
23. Juli 1997 auf der Grundlage der bisherigen Tatsachenfeststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht beurteilt werden kann.

a) Die Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit auf die Klagerin fur die Zeit vom
25. Juli 1995 bis 20. Dezember 1995 erfolgte zur Erprobung der Klagerin in einem
neuen Aufgabengebiet. Die Prifung der Eignung eines Angesteliten ist ein berechtigtes
Interesse des Arbeitgebers, die héherwertige Tatigkeit nur flr einen begrenzten Zeit-
raum zu Ubertragen, welches das Interesse des Arbeitnehmers, diese auf Dauer zu
behalten, Gberwiegt. Die knapp flinfmonatige Erprobungzeit ist angemessen (Senat
18. Juni 1997 - 4 AZR 728/95 - AP BAT-O § 24 Nr. 1 mwN). Die Tatsache, daB die
Klagerin bereits vor der Ubertragung zu Erprobungszwecken in der Zeit vom 23. Janu-
ar 1995 bis 24. Juli 1995 in die Tatigkeit eingearbeitet worden ist, |1a8t das Interesse
des beklagten Landes an ihrer Erprobung nicht unbillig erscheinen. Denn eine Einar-
beitungszeit ist in aller Regel durch eine Tatigkeit unter Anleitung und Aufsicht gepragt,
wahrend eine sich daran anschlieBende Erprobungsphase AufschluB dariber gibt, ob
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der Arbeitnehmer befahigt ist, die Ubertragenen Aufgaben eigenverantwortlich zu be-
waltigen.

b) Auch die Tatigkeitsubertragung ab dem 21. Dezember 1995 bis zum 31. Juli
1997 ist wirksam nicht dauerhaft erfolgt.

aa) Als Grund fir die "voriibergehende" Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit
ist in der Ubertragungsanordnung "der veriretungsweise Einsatz" bis zum Ende der
Ausbildung des Regierungsassistentenanwarters S. genannt. Die Anordnung hat je-
doch nicht die Ubertragung einer Veriretung im eigentlichen Sinne zum Inhalt. Um eine
solche handelt es sich nur dann, wenn der eigentliche Arbeitsplatzinhaber vorliberge-
hend die ihm dauernd (bertragene Tatigkeit nicht wahrnimmt (Bohm/Spiertz/
Sponer/Steinherr BAT Stand Marz 2002 § 24 Rn. 53). Ist die Stelle, auf der der Ange-
stelite beschaftigt wird, noch nicht besetzt, liegt kein Vertretungsfall vor. Daher ist vom
Arbeitgeber kein Kausalzusammenhang zwischen der Tatigkeit des Angesteliten, der
voriibergehend eingesetzt worden ist, und der nach dem Zugang vom Beamtenan-
warter zu erbringenden Tatigkeit darzulegen. Zu prifen ist die Zuordnung des voruber-
gehenden Einsatzes des Angestellten zu der freizuhaltenden Stelle im Zeitpunkt der
Ubertragung. Hierzu hat der Arbeitgeber vorzutragen. An der Zuordnung des voriiber-
gehenden Einsatzes des Angesteliten zu der freizuhaltenden Stelle zum Zeitpunkt der
Ubertragungsverfiigung bestehen zB Zweifel, wenn der Arbeitgeber die voriibergehen-
den Ubertragungen an mehrere vollbeschéftigte Angestellte fiir dieselbe Zeit mit dem
Freihalten der Stelle fir denselben zugehenden Beamtenanwarter begrindet.

bb) Die generelle Entscheidung des beklagten Landes, bestimmte Stellen nur mit
Beamten zu besetzen und sie daher bis zum Zugang von Beamtenanwartern freizu-
halten, ist grundsatzlich hinzunehmen. Fir eine solche Organisationsentscheidung
kann es plausible Grinde geben wie zB die leichtere Versetzbarkeit von Beamten im
Vergleich zu Angestellten, die haufig gegebene vielseitigere Einsetzbarkeit von Beam-
ten, wie zB auf Grund einer breiteren Ausbildung, oder auch die Verfligbarkeit von Be-
amten im Falle eines Streiks. Diese Entscheidung schrankt letztlich die Ermessensent-
scheidung der einzelnen Versorgungsamter bei der Disposition (iber die Stellen ein. Es
muB aber nachvoliziehbar dargelegt sein, daB eine solche Entscheidung getroffen
worden ist. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, daB im Einzelfall die Organisationsent-
scheidung rechtsmibrauchlich ist. Dafir muB der Angestellte Griinde vortragen. Wird
der voribergehende Einsatz des Angestellten auf einer fiir einen zugehenden Beam-
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tenanwarter freizuhaltenden Stelle nicht mit einer generellen Organisationsentschei-
dung begriindet, ist zu prifen, ob die Einzelentscheidung, die Stelle nur mit einem Be-
amten dauerhaft zu besetzen, billigem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht. Der Ar-
beitgeber muB also seine Interessen offenlegen, die Stelle fur einen Beamten freihalten
zu wollen, Diese sind mit dem Interesse des Angestellien, die ihm nur vorubergehend
Ubertragene Tatigkeit dauerhaft auszulben, abzuwéagen.

cc) Die voriibergehende Ubertragung der hoherwertigen Titigkeit fir die Zeit vom
21. Dezember 1995 bis zum 31. Juli 1997 ist nach diesen Grundsétzen wirksam er-
folgt. Wenn ein anderer namentlich bekannter Beschatftigter - hier der Regierungsassi-
stentenanwarter S. - fir die Stellenbesetzung erst spater zur Verfliigung steht, zB weil
er sich, wie hier, noch in der Ausbildung befindet, so ist der zeitlich begrenzte Einsatz
eines anderen Beschéftigten auf dieser Stelle plausibel. Er entspricht den Grundsatzen
der Billigkeit.

c) Anders kann es sich hingegen bei der Tatigkeitsubertragung vom 23. Juli
1997 verhalten, die wiederum mit der Freihaltung der Stelle fiir einen Beamten begrin-
det worden ist. Ob dies billigem Ermessen entspricht, kann vom Senat nicht abschlie-

Bend beurteilt werden.

aa) Wird - wie hier - dieselbe héhen/vértige Téatigkeit nochmals nur voriibergehend
auf denselben Angestellten wegen Freihaltung der Stelle fur einen anderen Beamten
(ibertragen, so steigen die Anforderungen an die Griinde dafiir, daB auch diese Uber-
tragung nur vorliibergehend vorgenommen wurde. Denn die tatséchliche Beschaftigung
des Angestellten mit der hdherwertigen Tatigkeit auf der freigehaltenen Beamtenstelle
kann erweisen, daB die Interessen des Arbeitgebers auch bei der Austibung der Tatig-
keit durch den Angesteliten gewahrt sind, insbesondere wenn dieser die Tatigkeit tber
einen langen Zeitraum, also uber die gesamte oder nahezu die gesamte Dauer der
Ausbildung des zugehenden Beamten, ausgetibt hat. Bei dieser Sachlage bedarf die
erneute voriibergehende Ubertragung derselben héherwertigen Tatigkeit zwecks Frei-
haltung der Stelle fiir einen spéater zugehenden anderen Beamten der naheren Be-

griindung durch den Arbeitgeber.

bb) Dementsprechend obliegt es dem beklagten Land, ndher zu begriinden, wes-
halb die Tatigkeitslibertragung vom 23. Juli 1997 billigem Ermessen iSv. § 315 BGB
entspricht. An die voriibergehende Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit fir die
gesamte Dauer der Ausbildung des Regierungsassistentenanwarters S. schioB sich

-13-
7 JLaw — Gesetze und Urteile o e
JLaw Avallable on the
EER Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

§§ yorU YURqQUIIB(] ST PUIS SUNJUWITRSS[I9)I() I9P I3[, YONY STOMUIL
( ( . I I

2538 DYIN P L8

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

R
e .

SRRE

Rechtsanwalt

-13-

eine weitere nach dem Willen des beklagten Landes nur voriibergehende Ausiibung
derselben Tatigkeit, wiederum fir die gesamte zweijahrige Dauer der Ausbildung einer
anderen Beamtenanwarterin, namlich der Regierungsassistentenanwarterin M. an, die
ihre Ausbildung noch nicht einmal begonnen hatte.

d) Die letzte Ubertragung vom 20. April 1999 erfolgte zu Recht nur voriiberge-
hend. Dieser Einsatz der Klagerin als Sachbearbeiterin diente der Vertretung des An-
gesteliten Mi. fur die Dauer seiner Tatigkeit als Bezirksvertrauensmann der Schwerbe-
hinderten im Bereich des LVAmtes NRW. Die Billigkeit der vertretungsweisen Ubertra-
gung der héherwertigen Tétigkeit nach § 24 Abs. 2 BAT folgt schon aus dem Ubertra-
gungsgrund: Denn nach Ruckkehr des vertretenen Arbeitnehmers auf seinen Arbeits-
platz besteht kein Bedurfnis fiir die Beschéftigung des Vertreters auf diesem Arbeits-
platz. Die vertretungsweise Ubertrogung einer hdherwertigen Tatigkeit fir die Zeit der
Verhinderung des Vertreters entspricht daher regelmaBig biligem Ermessen (Senat
17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zZWv.).

5. Das Landesarbeitsgericht hat daher zu priifen, ob die Ubertragungsanordnung
des beklagten Landes vom 23. Juli 1997 hinsichtlich ihrer zeitlichen Begrenzung billi-
gem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht. Dazu fehlen ausreichende Tatsachenfest-
stellungen.

Schliemann Bott Friedrich

Der ehrenamtliche Richter Scherweit-Miller
Dr. Drager ist inzwischen

ausgeschieden und des-
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