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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 452/01

18 Sa 1652/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12. Juni 2002

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pp.

Kiager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

Matthias Prinz

Rechtsanwalt

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 12. Juni 2002 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Boit als Vorsitzen-
den, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Friedrich und Dr. Wolter, die ehrenamtii-

che Richterin Pfligner-Wax und den ehrenamtlichen Richter WeBelkock fiir Recht er-

kannt:
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1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 21. Méarz 2001 - 18 Sa
1652/00 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des beklagten Landes wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Gelsenkirchen vom 16. Mai 2000 -2 Ca
3065/99 - abgeandert:

Die Klage wird abgewiesen.
3. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch dariber, ob dem Klager fir den Zeitraum vom
1. Juni 1999 bis zum 30. Juni 2000 Vergutung nach VergGr. V b, hilfsweise V ¢ BAT
zusteht. Dabei geht es darum, ob das beklagte Land dem Klager eine héherwertige’
Tatigkeit gem. § 24 Abs. 1 und 2 BAT nur voribergehend bzw. vertretungsweise zu-
weisen durfte oder ob sie dem Klager auf Dauer zusteht.

Der am 5. Januar 1972 geborene Klager ist verheiratet und hat ein Kind. Er
wurde in der Zeit vom 1. August 1991 bis zum 6. Juli 1994 von dem beklagten Land im
Versorgungsamt G als Verwaltungsfachangestellter ausgebildet und stand bis zu sei-
nem Ausscheiden am 30.Juni 2000 in den Diensten des beklagten Landes
- Versorgungsamt G -. Nach § 2 des Arbeitsvertrages vom 7. Juli 1994 bestimmt sich
das Arbeitsverhaltnis nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und den diesen
erganzenden, dndernden oder ersetzenden Tarifvertragen in der fir den Arbeitgeber
geltenden Fassung. in der Zeit vom 1. Januar 1995 bis zum 31. Dezember 1995 lei-
stete der Klager seinen Wehrdienst ab. Seit dem 5. Juni 1998 wurde der Klager nach
der VergGr. VIl BAT vergtet.

In der Zeit vom 22. Februar 1996 bis zum 31. Marz 2000 war der Klager als
Sachbearbeiter in der Abteilung 4 (Erziehungsgeldkasse) tatig; lediglich vom 1. Okto-
ber 1997 bis zum 5. April 1998 sowie wahrend drei Wochen im Oktober 1996 und wah-
rend zwei Wochen im Januar 1999 war der Klager in der Abteilung 3 (Schwerbehin-
dertengesetz) titig. Dem lagen die folgenden Verfigungen des beklagten Landes zu-
grunde:
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Mit Schreiben vom 21. Februar 1996 teilte das beklagte Land dem Klager ua.
mit:
“... mit Wirkung vom 22.02.1996 Ubertrage ich lhnen gemas
§ 24 Abs. 2 BAT vertretungsweise bis zum 31.12.1996 die Ta-

tigkeit eines Sachbearbeiters des mittleren Dienstes in der Ab-
teilung 4 (Erziehungsgeldkasse).

Sie verireten die bis zum Ende des Jahres 1996 wegen einer
FortbildungsmaBnahme voriibergehend von ihren Tatigkeiten
als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der Abteilung 4
freigestelite Angestelite Frau S P.

Dieser Vertretungseinsatz wurde verlangert mit Verfigung vom 12. Dezember
1996 bis zum 17. Februar 1997, durch Verfigung vom 13. Februar 1997 bis zum
17. April 1997 und durch Verfiigung vom 14. April 1997 bis zum 30. September 1997.

Mit Schreiben vom 19. September 1997 an den Klager verfligte das beklagte

Land:
"... Ihr vertretungsweiser Einsatz fur Frau P endet, wie in dem
o.a. Schreiben angekiindigt, mit dem 30.09.1997. ‘

Eine Ubertragung der Tétigkeit auf Dauer ist nach wie vor nicht
maglich, denn es sind keine auf Dauer freien und besetzbaren
Stellen und keine auf Dauer freien Dienstposten vorhanden.

Ab 01.10.1997 werden Sie allerdings erneut geméaB § 24 Abs. 2
BAT vertretungsweise als Sachbearbeiter des mittleren Dien-
stes eingesetzt, und zwar je nach Bedarf in der Abteilung 3
oder in der Abteilung 4. Vertretungsgrund ist der voraussichtlich
bis zum 07.09.1998 notwendige voribergehende Einsatz des
Sachbearbeiters des mittleren Dienstes Herrn N im gehobenen
Dienst. Sie vertreten Herrn N bis zum 07.09.1998."

Diese vertretungsweise Ubertragung wurde verldngert durch die Verfiigung
vom 4. August 1998 bis zum 9. August 1999 und mit Verfigung vom 5. August 1999
bis zum 8. Mai 2000. Das beklagte Land widerrief die zuletzt verfiigte Ubertragung mit
Wirkung zum 31. Marz 2000. Danach wurde er bis zu der Verkiindung des Urteils .
Instanz wieder in der Registratur beschaftigt und zwar unter Zahlung der Vergiitung
nach VergGr. VIl BAT.

Mit Schreiben vom 13. September 1999 machte der Klager die Eingruppierung
in der VergGr. V ¢ BAT geltend. Das beklagte Land lehnte das Hohergruppierungsbe-
gehren mit Schreiben vom 8. November 1999 ab.
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Mit seiner Klage erstrebt der Klager insbesondere die Feststellung der Ver-
pflichtung des beklagten Landes, ihn nach der VergGr. V b BAT zu vergiiten. Der Kia-
ger hat die Auffassung verireten, das beklagte Land kénne sich zur Rechtfertigung der
voriibergehenden Ubertragungen nicht mit Erfolg auf § 24 BAT berufen. Er habe in der
Zeit von Februar 1996 bis Marz 2000 Daueraufgaben erledigt. Er erfille seit dem
22. Februar 1996 die Voraussetzungen der VergGr. V c Faligr. 1 a BAT; somit stehe
ihm auf Grund des Bewahrungsaufstiegs die Vergitung nach der VergGr. V b BAT zu.

Der Klager hat zundchst beantragt

festzustellen, daB er in der VergGr. V b Fallgr. 1 ¢ BAT einzu-
gruppieren ist, und weiterhin festzustellen, daB das beklagte
Land verpflichtet ist, an ihn ab Juni 1999 eine Vergiitung nach
der VergGr. V b BAT, Allgemeiner Teil Bund/Lander, zu zahlen
und diese im Arbeitsvertrag festzuschreiben.

Das bekiagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat vorgetragen,
eine rechtsmiBbrauchliche Ausnutzung der Gestaitungsmdéglichkeit des § 24 BAT liege
nicht vor. Die Nichtubertragung der héherwertigen Tatigkeit auf Dauer sei nicht von der
Absicht getragen gewesen, dem Klager die Méglichkeit des Fallgruppenaufstiegs vor-
zuenthalten, sondern habe auf dem allen Beteiligten bekannten Umstand beruht, da
insoweit kein dauerhafter Vertretungsbedarf bestanden habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben. Gegen dieses Urteil hat das
beklagte Land Berufung eingelegt. Der Kiager hat in der Berufungsinstanz die Klage
beschrankt auf die Feststellung der Verpflichtung des beklagten Landes, ihn fur die Zeit
vom 1. Juni 1999 bis zum 30. Juni 2000 nach der VergGr. V b, hilfsweise V ¢ BAT zu
vergiiten. Das Landesarbeitsgericht hat unter Zuriickweisung der Berufung des be-
klagten Landes nach dem eingeschrankten Hauptantrag des Klagers erkannt. Mit sei-
ner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt das beklagte Land die
Abweisung der Klage. Der Klager beantragt, die Revision zuruckzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet. Sie fiihrt zur Abweisung der
Klage.
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L Die Klage ist hinsichtlich des in die Revisionsinstanz gelangten Antrags zulas-
sig. Es handelt sich um eine im offentlichen Dienst allgemein Ubliche Eingruppie-
rungsfeststellungskiage, gegen die keine prozeBrechtlichen Bedenken nach § 256 ZPO
bestehen (zB Senat 19. Marz 1986 - 4 AZR 470/84 - AP BAT 1975 §§ 22, 23 Nr. 114).

i Die Klage ist jedoch unbegriindet. Der Kléager hat fiir den Zeitraum vom 1. Juni
1999 bis zum 30. Juni 2000 keinen Anspruch auf Zahlung der Vergiitung nach
VergGr. V b BAT bzw. entsprechend dem Hilfsantrag nach VergGr. V ¢ BAT.

1. Auf das Arbeitsverhéltnis findet kraft vertraglicher Vereinbarung der BAT nebst
dessen Anlage 1 a in seiner jeweils geltenden Fassung Anwendung.

2. Der Klage kann daher nur stattgegeben werden, wenn in der Gesamtarbeits-
zeit des Klagers zeitlich mindestens zur Halfte Arbeitsvorgange anfallen, die im streiti-
gen Anspruchszeitraum die Anforderungen mindestens eines Tatigkeitsmerkmals der
vom Klager begehrien Vergitungsgruppe erfillen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1
BAT). Dabei kommt es auf die von dem Klager nicht nur voriibergehend auszuiibende
Tatigkeit an (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

Die dem Klager 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 ebensowenig umstritten wie die Bewah-
rung des Klagers in dieser Tatigkeit, die nach dreijahriger Dauer zur Vergltung nach
VergGr. V b BAT (Fallgr. 1 c) fihrt. Diese Bewertung war entsprechend den Grundsat-
zen zur Uberpriifung einer Eingruppierung bei korrigierender Riickgruppierung (vgl.
BAG 16. Februar 2000 - 4 AZR 62/99 - BAGE 93, 340 ff., 356 f,) zugrunde zu legen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, daB schon die vertretungsweisen
Ubertragungen der hoherwertigen Titigkeit in der Zeit vom 22. Februar 1996 bis zum
30. September 1997 nicht durch § 24 BAT gedeckt seien. Bei den wahrend der Ver-
tretung von Frau P anfallenden Tatigkeiten handele es sich um Daueraufgaben. Das
beklagte Land bilde dauernd Angestelite und Beamte sowohl fiir den Einsatz im geho-
benen Dienst als auch im mittleren Dienst aus. Soweit die sich in Ausbildung befindii-
chen Beamtenanwarter bzw. Angesteliten verireten werden m{iBten, handele es sich
nicht um vorubergehende Tétigkeiten. Im lbrigen habe das beklagte Land nicht {iber-
zeugend dargelegt, daB es notwendig gewesen sei, die Angestellte P nach AbschiuB
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des Fortbildungslehrgangs im Dezember 1896 noch neun Monate lang einzuarbeiten
und zu erproben. Dies halt der Revision nicht stand.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe dem Kléager die Tatigksit als Sachbearbeiter in der Abteilung 4 (Erziehungs-
geldkasse) zur Vertretung von Frau P ausdriicklich jeweils nicht auf Dauer, sondern
nur zur Vertretung Ubertragen.

b) Das Landesarbeitsgericht ist bei der Uberpriifung der Wirksamkeit der vertre-
tungsweisen Ubertragungen héherwertiger Téatigkeiten auf den Ki&ger - auch - von der
bisherigen Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach galt eine voriiberge-
hend Ubertragene Tatigkeit als auf Dauer Ubertragen, wenn die Gestaltungsmaoglichkeit
des § 24 BAT rechtsmibrauchlich verwendet worden sei. Rechtsmif3brauch lag nach
dieser Rechtsprechung vor, wenn die voriibergehende Ubertragung nicht durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt sei. Fehle es an einer sachlichen Rechtfertigung, sei
der Angestellte vom Beginn der Ubertragung der hoherwertigen Tétigkeit an so zu be-
handeln, als sei ihm diese auf Dauer zugewiesen (vgl. zuletzt Senat 26. Marz 1997
-4 AZR 604/95 - ZTR 1997, 413).

c) Diese Rechtsprechung zur RechtsmiBbrauchskontrolie bei der Ubertragung
einer héherwertigen Tatigkeit fir einen vorlibergehenden Zeitraum hat der Senat nach
nochmaliger Prifung in mehreren Entscheidungen vom 17. April 2002 aufgegeben.
Danach mufB3 der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung, ob er kraft seines Direktions-
rechts die Ubertragung der héherwertigen Tétigkeit 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 héherwertigen Tatigkeit nach § 24 BAT in der Entscheidung in der Sache
-4 AZR 174/01 - (zur Veréffentlichung vorgesehen <zVv.>) ausfiihrlich begriindet.
Darauf nimmt er Bezug.

Die vertretungsweise Ubertragung einer hdherwertigen Tétigkeit fiir einen be-
fristeten Zeitraum ist in § 24 Abs. 2 BAT als Sonderfall der "voriibergehenden Aus-
Ubung einer hdherwertigen Tatigkeit" speziell geregelt. Die Billigkeit einer solchen Ver-
tretungsanordnung fiir die Dauer der Verhinderung des Vertretenen folgt schon aus
dem Ubertragungsgrund. Denn nach Riickkehr des vertretenen Mitarbeiters auf seinen
Arbeitsplatz besteht kein Bedurfnis fir die Beschéaftigung des Vertreters auf diesem
Arbeitsplatz. Die vertretungsweise Ubertragung einer hoherwertigen Tatigkeit ent-
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spricht daher regelmaBig billigem Ermessen (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 -
zW.).

d) Danach entsprechen die Ubertragungen der Sachbearbeitertitigkeit in dem
Zeitraum vom 22. Februar 1996 bis zum 30. September 1997 zur Vertretung der Ange-
stellten P biligem Ermessen. Frau P war ihrerseits befristet héherwertig zur Einarbei-
tung und Erprobung eingesetzt worden, so daB das beklagte Land damit rechnen
muBte, daB sie auf ihren von dem Klager vertretungsweise eingenommenen Arbeits-
platz wieder zurlickkehren werde.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts steht dem nicht entge-
gen, daB das beklagte Land sténdig Angestellte und Beamte sowonhl fiir den Einsatz im
gehobenen wie auch fiir den Einsatz im mittleren Dienst ausbildet. Bei Abwégung der
beiderseitigen Interessen ist es dem beklagten Land rechtlich nicht verwehrt, die je-
weils konkret durch die Ausbildung, die Einarbeitung oder die Erprobung entstehende
Vakanz voriibergehend durch einen vertretungsweisen Einsatz zu Uberbricken. Ob die
Dauer der Einarbeitungs- bzw. Erprobungszeit der von dem Klager vertretenen Ange-
stellten P ihrerseits gem. § 24 BAT zulassig war, ist entgegen der Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts unerheblich. Einen diesbeziglichen Ermessensfehler zu beanstan-
den, ist Sache der vertretenen Angestellten P, nicht diejenige des vertretenden Kla-
gers.

e) Auch die weiteren Ubertragungen der hdherwertigen Tatigkeit an den Kiager
in dem Zeitraum vom 1. Oktober 1997 bis zum 31. Méarz 2000 entsprechen billigem
Ermessen. Die Ubertragungen erfoigten jeweils zur Veriretung des Mitarbeiters
N, dem seinerseits veriretungsweise eine hoherwertige Tatigkeit Gberiragen worden
war. Unerheblich wiederum ist, ob bezogen auf den vertretenen Mitarbeiter N die vor-
iibergehenden Uberiragungen nach § 24 BAT zulassig waren.

4. Somit sind die voriibergehenden Ubertragungen der héherwertigen Titigkei-
ten auf den Kiager in dem Zeitraum vom 22. Februar 1996 bis zum 31. Marz 2000 je-
weils wirksam erfolgt. Die Voraussetzungen fir die von dem Kléager begehrte Eingrup-
pierung in der VergGr. V ¢ BAT bzw. auf Grund der Bewahrung in der VergGr. V b BAT
sind danach fir den streitbefangenen Zeitraum nicht gegeben.
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il Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.
Bott Friedrich Wolter

Die ehrenamtliche Richterin
Pfligner-Wax ist infolge Aus-
scheidens aus dem Amt an der
Unterschrift verhindert.

Bott WeBelkock
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