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Allgemeine Dienstordnung fur ubertarifliche Angestellte

im offentlichen Dienst vom 10 lIlai 18938 Z2iff 1, BAT
§ 312t h, § 24 Abs 1 und 3, § 73 Abs 4, BGB § 612,
ZPO 8§ 253 256

Leirtsatze

/1

Angestellte der VergGr I a BAT haben beir voruber-
ehender Ausubung eianer hoherwertigen Tatigkeit keainen
tariflichen Anspruch auf eine personliche Zulage nach
§ 24 Abs 1 und 3 BAT

Ein anspruch auf die Bezuge der n eetelltien Jcren

Rechtsverhaltnisse 1n der Allge (1 :u Diensto 1 g iur

ubertarifliche Angestellte im offentlichen Dienst vom
10 Max 1938 geregelt sind, setzt eine entsprechende
vertragliche Vereinbarung voraus

Im Iille einer Stellenvakanz 1st grundsatzlich jeder
Arbeirtnehmer nach seinem Arbeirtsvertrag und im Rahmen
seinesg Arbeitsvertrages nach den Grundsatzen von Treu
und Glauben 1m Bereiche der Zumutbarkeit verpflichtet

ohne Gewahrung einer zusatzlichen Vergutung zeitweilig

auch eine hoherwertige Tatigkeit zu verrichten Fur

Angesbellte in Spitzenpositionen gilt das i1n besonderem

MaRe

ierden -~ wie bel elner Stellenvakanz -~ jedoch uber den
Rahmen des Arbeilsvertrages hinaus von dem Arbeitnehmer

auf Veranlassung des Arbeitgebers oder mit seiner
Billigung faktisch hoheruvertige Dienste verrichtet

und fehlt es dafur an einer Vergubungsregelung so be-

steht zugunsten des Arbeitnehmers ein Anspruch aus
§ 612 BGB 1n entsprechender Anwendung

Auch bea einer Teststellungsklage wird ein bestimater
Antiag 1m Sinne von § 25% Abs 2 Nr 2 ZF0 verlangt
der nur vorliegt, wenn aas streatipe Hechtsverhaltnis
bestimmt genug bezeichnet i1si

' venzelchen 4 AZR  475/71
Urteil des BAG vom 4 Oktober 1972 LaG gheinland-Pialz
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2 Sa 16/74 Rheinland-

Im Namen des Volkes!

4, Oktober 1972

Verkundet am

ez lMiBler,
Angestellter

Urtedl

als Urkundsbeamber
der Geschaftsstelle

In Bachen

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mundlichen Verhandlung vom 4 QOktober 1972 durch

die HKichier Dr Feller Wichmnnn und Dr Rengier sowle
die ehrenamtlichen Richter Dr Richbter und Keil fur Recht
erkannt

Auf dre Revision des Klagers wird das Uiteirl des
Landesarberbsgerichbts Rheinland-Piales vom 27 lHaa
1971 - 2 8a 16/71 - in der kostenenlscheidung und
insowelt gufgehoben als die Klage fur den Zeitraum
vom 1 Dezembeir 1969 bis 31 Illarz 1970 abgewlesen
woraen isil

in diesem Ranmen wiid der Rechtsstreit zu ander-

veiten Verhandlung und Tntscherdung an des
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Berufungsgericht zuruckverwiesen

Im ubrigen uird die Hevision zuruckgewiesen

Von Recht

s wegen'!

Tatbestand

Der Klager steht als technischer Angestellter beim
Bundesamt fur Wehrtechnik und Beschaffung in K in

den Diensten der Beklagten
Vergutungsgruppe I a BAT

Er bezieht Vergutung nach der

Das Bundesamt fur VWehrtechnik und Beeccha®fung beste't
mehreren Abteilungen, von denen die sc cilung LG (Lo u~
fahrtgerate) wiederum 1in mehrere Unterabterlungen gegliedert
15t Leiter der Unterabteirlung LG IV, in der der Klager als
Relerent tatig 18t war bis zum %0 September 1969 der
Leitende Regierungsbaudirektor G Da G zu diesem

Zeitpunkt in den Ruhestand
standigen Abteilungsleiter
Referat ab 1 Oktober 1969
Leiters der Unterabteilung
31s 31 Marz 1970 ubte der
Lerters der Unterabteilung
der Repgilerungsdirektor Dr

Unterabterlung LG IV seine
bal der Klager schrifilich

trat, wurde der Klager vom 2zu-
angewiesen, zusatzlich zu seinen
auch noch die Geschafte des

LG IV vorubergehend wahrzunehmen
Klager demgemaB die latigkeit des
LG IV sus Am 1 April 1970 nahm
N als neuer Leiter aer
Tatigkert auf Am 24 Marz 1970
die Beklagbte, ihm fur die Zeirt

der Wahrnehmung der Dienstgeschafte des Unterabteirlungs—
leiters eine personliche Zulage nach § 24 BAT zu zahlen

M1t der Klage hat der

Klager diesen Anspruvch weiter-

verfolgt Ikr hat vorgetiagen die Berechbigung seines £lage~

begehrens ergebe sich aus § 24 BAT Zumindest musse diese

Vorschrift entsprechend angewendet werden «orn sie ent

vc einen asllgemeinen Rechtsgrundsatlz " efe wadu o

daB er den Auftrag zur Ausfuhrung der hoherwertigen latig-

helt angenommen habe konkludent eine vertragliche Verein-
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barung der Partelen zustandegekommen nach der er die Be-
suge der "ubertarifiichen Angestdlten" habe erhalten sollen
Dasselbe ergebe sich schlieBlich aus den Bestimmungen der
Allgemeinen Dienstordnung fur ubertarifliche Angestellte im
offentlichen Dienst vom 10 Mai 1938
Der Klager hat beantragt,
festzustellen dal die Beklagte verpflichtet
18t, dem Klager ab 1 Oktober 1969 die
Differenz zwischen der Besoldungsgruppe
I s BADI und der ubertariflichen Zulage nach
§ 24 BAT nachzuzehlen, und zuar einschlieRlach
4 % Staffelzansen Jeweils ab 15 eines Monabs
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und er-
widert, sus § 24 BAT konne der Klager deswegen keine Rechte
herleiten weil er bereits nach der hochsten Vergutungs-—
gruppe der Anlage 1 a zum BAT vergutet werde Ein Vertrag,
nach dem der Xlaganspruch begrundet sein konnte, seix mit 1hm
nicht abgeschlossen worden Auch rmit en Bestum: ~_en der
Allgemeinen Dienstordnung fur ubertarifliche Angesbellte
konne die Klage nicht begrundet werden
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und den
Streitwert auf 1 500,-- DM festgesetzt Das Landesarbeits-
 ericht hat die Berufung des Klagers zuruckgewiesen und die
Hevision zugelassen
M1t der Revision verfolgt der Klager seinen XKlagan-
spruch weiler Die Beklagte beantraght Zuruckweilsung aes
Rechtsmittels

Entscneidung sgrunde

Dic Revision 1st teilwelse beprundet
Das Landesarbeitsgericht hat den Klaganirag

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet 1ist
dem Klager ab 1 Oktober 1969 die Differenz
zwiscnen der Besoldungsgruvpe I a BAT und der
ubertariflichen Zulage nach § 24 BAT nacnzu-

zahlen :
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im Ergebnis zutreffend fur mat 8§ 253 und 256 2P0 vereinbar
gehalten Das kann Jedoch entgegen der Rechtsruffassung

dcs Landesarbertsgerichts nicht allein cs o Ly ,rundet c.-
den, daB die beklagte ProzeRlparter eine Gebietskorperschaft
des offentlichen Rechts 1st Dabei verkennt das Lendesar-
beitsgericht zunachst einmal, daB auch bexr einer Fest-—
stellungsklage ein bestimmter Antrag im Sinne von § 253

Abs 2 Nr 2 2P0 verlangt wird, der nur vorliegt wenn das
strertige Rechtsverhaltnis bestimmt genug bezelchnet 1st
(BAG AP Nr 8 zu § 253 ZPO, BGHZ 26, 25 / 28/ Baumbach-
Lauterbach, ZPO0 30 Aufl , § 253 5 ¢, Stein-Jonas ZPO,

19 Aufl , § 256 IV 2 b) Fur sich allein betrachtel ent-
spricht der vorbezeichnete Antrag des Klagers diesen
prozessualen Erfordernissen nicht Zieht msn jedocn zu
selner Auslegung 1n zulassiger Weise such das ubrige Vor-
bringen des Klagers mit heran, so wird das zwischen den
Parteien streitige Rechtsverhaltnis hinreichend deutlich
Dann namlich kann kein Zweifel bestehen daB der Klager fur
den Zeatraum seiner Tatigkeirt auf der Stelle des Leiters
der Unterableilung LG IV die Differenz zwischen den Satzen
der VergGr I a BAT und der Vergutung solcher Angestellter
ve langt, deren Rechtsverhaltnisse sich nach Jer Allge-~

I inen Bienstordnung fur ubertarifliche angecsivellte ix
offentlichen Dienst vom 10 Ma1 1938 (RGBL I 8 512) rich-
ten Dabeir 1st unschadlich, daB der Klager durch die Nennung
des § 24 BAT uberflussigerwelise ein Stuck einer moglichen
rechtlichen Begrundung in den Klagantrag einbezogen hat
(vgl. Urteile des Senats vom 28 Juni 1972 - 4 AZR 362/741 -,
demnachst AP Nr 56 su 88 22, 23 BAT und 14 Juni 1972

- & AZR 268/71 - demnachst AP Nr 1 zu § 26 BBesG, auca
zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen)
Aus seinem sonstigen Vorbringen ist namlich eindeutig er-
kennbar, daB er sein Klagebegehren auf jede mogliche recat-
liche Begrundung und nicht etwa nur auf § 24 BAT stubtzt
Insbesondere mit Rucksicht auf die erheblichen rechneriscnen
ochwierigkeiten, die auch die Beklagte anerkennt, 1st im
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ubrigen die erhobene Klage als Feststellungsklage nach
§ 256 ZPO zulassig

Zwar gilt, wovon die Vorinstanzen in Ubereinstimmung
mit den Parteien ausgehen, aufgrund vertraglicher Verein-
barung zwischen den Parteien das Tarafuwerk des BAT Trotz-
dem kann, wie das Landesarbertsgericht im Ergebnis zu-
treffend entschieden hat, der Klager aus § 24 BAT keine
Rechte herleiten Zwar hat er, sol=nce die Stelle des 1in
den Ruhestand versetzten Leitenden Regierungsbaudirektors
G vakant geblieben 1st, vorubergehend eine Tatigkeit
ausgeubt, die i1m Verhaltnis zu seiner sonstigen Tatigkeit
hoherwertig war Dennoch steht dem Klager dafur nicht eine
personliche Zulage nach § 24 Abs 1 und 3 BAT zu. § 24
Abs 1 BAT, dessen Voraussetzungen ansonsten erfullt sind,
kann namlich nur dann angewendet werden, wenn voruber-
gehend eine Tatigkelit auszuuben ist, die den Tlatigkeits-
merknalen der Anlage 1 a zum BAT entspricht Wer jedocn wie
der Xlager bereits in die VergGr I a BAT eingruppiert ist
und vorubergehend eine noch noherwertige Iatigkeit ausubt,
verrichtet keine Tatigkeit mehr, dre noch von der Anlage
1 @ zum BAT erfaBt wird Vergutungsregelungen auvflerhalp
des BAT haben dabei auBer Betracht zu bleiben Das gilt
auch fur die Regelung der Vergutung der sogenannten
"wbertariflichen Angestellten™, die susdrucklicn vom Gel-
tungsbereiche des BAT ausgenommen sand (§ 3 lat h una
§ 73 Abs 4 BAT) Daran vermag der Umstand nichts zu andern,
daBB dire Vergutungen aieser Angestelltengruppe inzuiscnen
nach § 73 Abs 4 Ziff 2 BAT 1n cea Gehaltstari.cn fur den
offentlichen Dienst mitgeregelt werden (vgl Jewells
§ 3 deir Vergutungstarifvertrage Nr 7 und & zum BAT,

Die hiergegen erhobenen Einwendungen aes Klagers
greiien nicht durch Insbesondere 1st i1m vorliegenaen lall
kein Raum fur eine entsprechende Anwendung von § 2 Avs 1
und 3 BAT Damit vurde ein rechtlicher hkrfolg heroeigefunct,
der mit einer am Wortlaut wie am Sinn und Zueck der tarif-
lichen Regelung orientierten Auslegung unverelinoar ware,

~
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~¢nn diese will Anspruche bei vorubergehend auszuubender
noherwertiger Tatigkeit nur dann gewahren, wenn auch diese
Tatigkeit noch den Merkmalen einer Vergutungsgruppe der
Anlage 1 a zum BAT, also hochstens den Merkmalen der VergGr
I a, entspricht Anstelle der beanspruchuven Vergutung kann
der Klager auch nicht die Bezuge der Indstufe der VerpGr I a
BAT verlangeni denn die dafur erforderlichen tariflichen
Voraussetzungen erfullt er unstreitig nicht

In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender VWeise
hat das Landesarbeitsgecricht weiterhin festgestellt, dal
zwlschen den Parteien keine vertragliche Vereinbarung zu-
standegekommen 1st, nach der der Klager die eingeklagten
Bezuge verlangen konnte Dabei hat das Tandesarbeitsgericht
mit Recht ausgefuhrt, daB allein in der Weisung des Dienst-
vorgesetzten des Klagers, vorubergehend die Tatigkeit des
Leiters der Unterabteirlung LG IV auszuuben, nicht zugleicn
das Angebot erblickt werden kann, dem Klager nunmehr aucn
Vergutung nach den Bezugen der "ubertariflichen Ange-
stellien” zu zahlen Ebenso hat das Landesarbeitsgericht
+t Recht hervorgehoben, dafl i1n der befurvor:enden Weiler-
lz1tung des Gesuches des Klagers, mit dem er die nohere Ver-
gutung geltend machte, keine Zusicherung zum Abschlull eines
entsprechenden Vergutungsvertrages erblickt werden kann
Diesem Vorgang kann uberhaupt keine rechtsgeschaftliche Be-
ceutung beigemessen werden Im Gegensatz zur Rechtsauffiassung
des Klagers kann such aus der eingangs bezeichneten Allge~
meincn Dienstordnung fur ubertarifliche Angestellte im
otientlichen Dienst, die nach § 73 Abs 4 BAT weitergilt,
nichts anderes hergeleitet werden Nach Ziffer 7 der Dienst-
oranung bedarf es namlich zu 1hrer Geltung fur ein arbeivs-
verhaltnis einer entsprechenden ausdrucklichen vertraglicnen
Vereinbarung, die es 1im Verhaltnis der ProzeBparteien nicht
F1bt

Im uprigen fuhrt das Landesarbeitsgericht in uJUberein-
stimmung mit dem Arbexrtsgericht und unter hinweis auf die
Intscheirdung BAG AP Nr 441 zu § 1 TVG Auslegung aus, jeder

- 7 -

JLaw — Gesetze und Urteile moscowron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; _—
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

9, YoNYy :SIOMUIE]

OYIN P B8 §§ YoeU YUBRQUIE(] S[e PUIS SUN[WWIESS[1)I) TP AT

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-7 - 166

Arbeltnehmer se1i nach seinem Arbeitsvertrag i1m Rahmen des
dumutbaren nsch Treu und Gleuben verpflachtet, voruber-
gehend auch hoherwertige Arbeit ohne besonderes Entgelt zu
verrichten

Diese Ausfuhrungen sind zwar 1m rechtlichen Auspangs-—
punkt zutreffend, i1m ubrigen asber unvollstandig und fehler-
haft Das Landesaibeitsgericht verl ennt namlich einmal, daB
die zuvor zibtierte Entscheidung des Senats einen Vertrelungs-
fall betraf, der 1mmer dann vorlieght, wenn ein Stellenin-
haber vorhanden 1st, der Jedoch wegen Krankheit, Urlaub,
Abordnung usw seiner Arbeitspflicht nicht nachkommen kann
(vegl auch § 24 Abs 2 BAT, BAG AP Nr 1 zu § 24 BAT),
wahrend vorliegend, da der Stellenirnhnber in den Ruhestand
getreten und der Nachfolger noch nicht erfu_ bsl ar, eine
Vakanz uberbruckt wverden muBte AuRerdem fehlt es an jeg-
lichen Ausfuhrungen daruber, aus welchen Grunden es dem
Klager zuzumuten gewesen sein soll, ein halbes Jahr ohne
besonderes Intgelt eine hoherwertige Tabtigkeit auszuupen

Da aus den zuvor dargelegten Rechtsgrunden insoveit
tarifliche Bestimmungen nicht zur Anwendung kommen, be-
stimmt saich vorliegend nach allgemeinen Rechtsgrundsatsen,
ob und 1n welchem zeirtlichen AusmaB ein Angestellter der
VergGr I a BAT zur vorubergehenden Leistung hoherwertiger
Dienste ohne besondere Vergutung verpflichtet 1st In An-
knupfung arn seine Rechtsprechung fur den Fall der Ver-
tretung (BAG AP Nr 44 zu § 41 TVG Auslegung) halt der
Senat such 1m Falle einer Stellenvakanz grundsatzlicn jeden
Atbeitnehmer nach seinem Arbeitsvertrag und im Rahmen
seines Arbeitsvertiages nach den Grundsatzen von Trev und
Glsuben im Bereiche der Zumutbarkeit fur verpflachtet, oanc
Gewahrung einer zusatzlichen Vergutung zeitweilig aucn eine
hoherwertige Tatigkeil zu verrichten Iur Angestellte 1n
bpivzenvosilionen gilt das 1n besoncerem MaBe De der
Klager zur Spitzengruppe der Ange.belleen 1m was e ewn w6l
geho1t und be1 der Besetzung leitender Stellen auca .a
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Bereiche der offentlic hen Verwaltung erfahrungsgemall haufi
Schwierigkeiten auftreten, die bei niedrager bewerteten
Dienstposten nicht bestehen, 1st von i1hm zumindest fur die
Dauver von zwei Monaten zu verlangen, daB er die Tatigkeit
deg Leiters der Unterabteilung LG IV ohne besondere Ver—
gutung verrichtete In diesem AusmalRe handelte demit die
Beklagte im Rahmen 1hres srbertgeuv: 1.chen Diizertionsrecht:
venn sie dem Klager die bezeichnete Tatigkeit ubertragen
hat, wobel der Senat davon ausgeht, dal sich das Direktion
recht grundsatzlich im Rahmen des Arbeitsvertrages zu
halten hat (vgl BAG 2, 221 /2237 = AP Nr 2 zu § 611 BGB
Beschaftigungspflicht sowie Urterl des Senats vom 31 Mai
1972 - 4 AZR 310/71 - demnachst AP Nr 53 zu §§ 22, 23 BAT
Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7 Aufl , Bd
S 200, Nikisch, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 3 Aufl ,
Ba I, S8 258 ff , Staudinger-Nipperdey-Neumann, BGB
Dienstvertrag 11 Aufl , § 611 Anm 111) Aus den darge-
legten Grunden hat mithin der Klager fur die Zeit vom
1 Qktober bis 30 November 1969 keine Anspruche asuf eine
zusatzliche Vergutung Insoweit 1st die Revision daher un-
begrundet

Im ubrigen 1st die Revision jedoch begrundet, und zwa:
bezugliich der Anspruche des Klagers fur die Zeit vom 1
Dezember 1969 an Vas diesen Zertraum angeht, wird das
Lanoesarbeitsgericht unter Wurdigung des erforderlicnen-—
falls noch zu erganzenden beidersei’1 en Vorbrin cns nach
Treu und Glauben zu entscheiden haben, inwlieweit wer
klager etwa noch uber den * Dezember 1969 hinaus ver-~
pflichtet war, ohne besonderes Lntgelt die i1hm uoertragener
hoherwertigen Dienste zu leisten Zu Lasten der Beklagilen
wird dabei jedoch der Umstand zu berucksichtigen sein, dal
die Stellenvakanz, die zu der Ubertragung hoherwertiger
Dienste an den Klager gefuhrt hat, deswegen absenbar ge-
wesen 1st, weil der basheraige Stelleninhaber wegen
lirieichens aer Altersgrenze in den Ruhestand getreten ist
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Solchenfalls kann 1m allgemeinen behordlicherserts dafur
_esorgt werden dafl auf der frei werdenden Stelle keine
oder nur eine relativ kurze Vakanz eintritt

Kommt das Landesarbeitsgericht beil seiner erneuten
Verhandlung zu dem Ergebnis, da8 die Verpflichtung des
Klagers zur entgeltlosen Leistung der hoherwertigen Dienste
vom 1 Dezember 1969 oder einem spateren Zeitpunkt an nicht
mehr bestanden hat, so sind dem Klager die faktisch hoher-
werbtigen Dienste nach § 612 BGB in entsprechender Anwendung
zu verguten Die entsprechende Anwendung dieser Vorschrift
hatte der Senat schon in den Fallen bejaht, in denen bei
Leistung obgektiv hoherwertiger Tabtigkeiten eine tarifge-
rechte Vergutung deswegen nicht gezahlt werden konnte, well
fur die Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit die Zu-
stimmung des Personalrats gefehlt hat (vgl Urteil des
Senats vom 14 Juni 1972 - 4 AZR 315/741 -, demnachst
AP Nr 54 zu 8§ 22, 23 BAT, auch zur Veroffentlicn in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen) § 612 BGB ist aber daruber
hinsus ganz allgemein immer dann anzuuenden, wenn - wlie
bei einer Stellenvankanz im vorliegenden I'all - uper aen
Rahmen des Arbeitsvertrages hinaus faktisch wuerwertige
Dienste auf Veranlassung des Arbeitgebers oder mit seiner
Billigung geleistet werden, fur die eine Vergutungsrege-
lung fehlt (vgl BAG 8, 25 / 32/ = AP Nr 5 zu § 7 AZO)
Damit hatv der Gesetzgeber ein bereicherungsrecntlicnes
Llement 1n das Recht des Dienstvertrages eingefuhrt, des
dann zu einem gerachten Ausgleich zugunsten des Dienst-
verpflichteten fuhren soll, wenn fur das an diesen zv
zahlende Lntgelt eine sonstige Rechtsgrundlage Ifenlt
(Hueck-Nipperdey, aal, 8 265, Nikisch, aa0, S 3322
Stauainger-Nipperdey-Mohnen, aaO, § 672 Anm 23 -~ 24 sowie
30) Entsprechen die vom Klager vorubergenend geleistebten
Dienste, was zwischen den Parteien offenoar unstreitig
1st 1hrer Wertigkeit nach der Vergutung fur uocervariiliche
Angesvellte, so steht diese nach den dargeleglen Hecnto-
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grurddgatzen dem Klager insowert zu, als er nicht zeit-
éwelllg ohne besondere Vergutung diese Dienste zu leisten
verpflichtet war
Das Landesarbeitsgericht wird auch uber die in der
Revisionsinstanz enlstandenen XKosten mitzuentscheiden
haben.

gez Dr Feller Dr Rengier Wichmann

Dr Richter Ke1l
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