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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 483/01

18 Sa 1081/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12. Juni 2002
Umbach, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbekiagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen 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 Pflligner-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 14. Marz 2001 - 18 Sa
1081/00 - aufgehoben, soweit es die Berufung des beklagten
Landes zuriickgewiesen hat.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch dariiber, ob der Klagerin
Vergttung nach VergGr. V ¢ BAT zusteht. Dabei geht es darum, ob das beklagte Land
der Klagerin eine héherwertige Tatigkeit gem. § 24 Abs. 1 und 2 BAT nur voriiberge-
hend bzw. vertretungsweise zuweisen durfte oder ob sie der Klagerin auf Dauer zu-
steht.

Die am 27. Juli 1960 geborene Klégerin steht seit dem 1. August 1981 zu-
néchst auf Grund eines befristeten Arbeitsvertrages und seit dem 4. Februar 1982 un-
befristet in den Diensten des beklagten Landes im Versorgungsamt G. Fur das Ar-
beitsverhaltnis gelten kraft Tarifgebundenheit beider Parteien die Vorschriften des
Bundes-Angestelitentarifverirages (BAT). Die Klagerin war zunéchst im Schreibdienst
und im Assistenzbereich der Rentenabteilung des Versorgungsamtes beschéftigt und
erhielt zuletzt eine Vergitung nach VergGr. ViI BAT.

Von Mai 1994 bis Mai 1996 nahm die Klagerin an einer FortbildungsmaBnah-
me fur Angestellte mit der inhaltlichen Ausrichtung auf einen kinftigen Einsatz in Tatig-
keiten des mittleren Dienstes teil. Vom 29. April 1996 bis 28. Okitober 1996 war die
Klagerin gemaB der Ubertragungsverfigung vom 26. April 1996 voriibergehend zur
Erprobung als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der Abteilung 3 (Schwerbe-
hindertengesetz) eingesetzt. Dem weiteren Einsatz der Klagerin als Sachbearbeiterin
des mittleren Dienstes liegen folgende Ubertragungsverfiigungen des Versor-
gungsamtes G zugrunde.

Mit Schreiben vom 24. Oktober 1996 wurde der Klagerin ua. mitgeteilt:
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"... Mit Ablauf des 28.10.1996 wird lhre Erprobungszeit erfolg-
reich beendet sein.

Ab 29.10.1996 werden Sie gemaB § 24 Abs.2 BAT verire-
tungsweise als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der
Abteilung 3 eingesetzt. ...

Vertretungsgrund ist der bis zum 31.08.1997 befristete voriiber-
gehende Einsatz der Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes
Frau RHS’in L im gehobenen Dienst. Sie vertreten Frau L bis
zum 31.08.1997.

dem Schreiben vom 19. August 1997 heiBt es ua.:

"... Ab 01.09.1997 werden Sie im Anschiu an den bis zum
31.08.1997 dauernden Einsatz weiterhin vertretungsweise ge-
maB § 24 Abs. 2 BAT als Sachbearbeiterin des mittleren Dien-
stes in der Abteilung 3 eingesetzt.

Vertretungsgrund ist der nunmehr tiber den 31.08.1997 hinaus
zu verlangernde Einsatz der Sachbearbeiterin des mittleren
Dienstes Frau L im gehobenen Dienst. Sie vertreten Frau L bis
zum 31.10.1997. ..."

dem Schreiben vom 29. September 1997 wurde der Klagerin ua.

"... im AnschluB an das Bezugsschreiben teile ich thnen mit,
daB Sie Frau L nicht bis zum 31.10.1997, sondern bis zum
31.03.1998 vertreten. ..."

einem weiteren Schreiben vom 30. Mérz 1998 heifit es ua.:

"... Der anderweitige Einsatz der von lhnen vertretenen RHS in
Frau L war bis voraussichtlich 31.12.1998 zu verlangern. Sie
werden uber den 31.03.1998 hinaus vertretungsweise fir Frau
L gemaB § 24 Abs. 2 BAT als Sachbearbeiterin des mittleren
Dienstes eingesetzt. Sie vertreten die Beamtin fiir die Dauer ih-
rer Abwesenheit, langstens bis 31.12.1998. ..."

Matthias Prinz o

Rechtsanwalt

mitgeteilt:

Mit Verfiigung vom 19. November 1998 erhielt die Klagerin ua. die Mitteilung:

“... Der anderweitige Einsatz der von thnen vertretenen RHS'in
Frau L war nochmals bis voraussichtlich zum 30.06.1999 zu
verlangern. Sie werden daher (iber den 31.12.1998 hinaus ver-
tretungsweise fiir Frau L gemaB § 24 Abs. 2 BAT als Sachbe-
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arbeiterin des mittleren Dienstes eingesetzt. Sie vertreten die
Beamtin fUr die Dauer ihres anderweitigen Einsatzes, langstens
bis 30.06.1999. ..."

Die letzte Ubertragungsverfiigung vom 7. Juni 1999 enthélt ua. die Aussage:

"... Ab 01.07.1999 werden Sie im AnschiuB an den bis zum
30.06.1999 dauernden Einsatz weiterhin vertretungsweise ge-
maB § 24 Abs. 2 BAT als Sachbearbeiterin des mittleren Dien-
stes in der Abteilung 3 eingesetzt.

Veriretungsgrund ist nunmehr der verlangerte Einsatz der
Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes Frau K im gehobenen
Dienst. Sie vertreten Frau K bis zum 07.09.2000. ..."

Mit Schreiben vom 27. Marz 2000 widerrief das beklagte Land "mit Wirkung
vom 01.04.2000" diese voriibergehende Ubertragung. Nach Verkiindung des erstin-
stanzlichen Urteils wurde die Klagerin seit dem 11. Mai 2000 wieder als Sachbearbeite-
rin des mittleren Dienstes in der Abteilung 3 eingesetzt.

Der Antrag der Klagerin auf Vergitung nach der VergGr. V ¢ BAT wurde mit
Schreiben vom 8. November 1999 abschiégig beschieden. Mit ihrer Klage verfoigt die
Klégerin dieses Begehren weiter. Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, das be-
klagte Land habe ihr die Sachbearbeitertétigkeit rechtsmiBbrauchlich nur voriiberge-
hend bzw. vertretungsweise (bertragen. Grund der voriibergehenden Ubertragung sei
nicht der einzelne vorgegebene Veriretungsfall, sondern es handele sich um Dauer-
aufgaben. Ein kausaler Vertretungszusammenhang zwischen der Tatigkeit der Klagerin
und der Tatigkeiten der Beamtinnen L und K sei von der Beklagtenseite nicht substan-
tilert vorgetragen worden.

Die Klagerin hat beantragt,

1.  festzustellen, daB sie aus der VergGr. V ¢ BAT zu vergii-
ten ist und

2. das beklagte Land zu verurteilen, die Klagerin Uber den
31. Marz 2000 hinaus als Sachbearbeiterin des mittieren
Dienstes zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterzu-
beschaftigen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die verfligten jeweils
befristeten Ubertragungen seien gemaB § 24 BAT gerechtfertigt gewesen. Nach Ablauf
der Erprobung sei die Klagerin zur Vertretung der Beschaftigten L und K eingesetzt
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worden, die ihrerseits vorubergehend auf anderen Arbeitsplatzen eingesetzt gewesen
seien. Es habe kein Dauerbedarf fiir den Einsatz der Kidgerin als Sachbearbeiterin des
mittleren Dienstes bestanden.

Das Arbeitsgericht hat beiden Klageantragen stattgegeben. Auf die Berufung
des beklagten Landes hat das Landesarbeitsgericht das erstinstanzliche Urteil teilwei-
se abgeandert und unter Abweisung der Klage im Gbrigen das beklagte Land ver-
pflichtet, an die Kiagerin eine Vergltung nach VergGr. V ¢ BAT zu zahlen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt das beklagte Land seinen Klage-
abweisungsantrag weiter. Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet.

L Der in die Revisionsinstanz gelangte Antrag ist zulassig. Es handelt sich um
eine im 6ffentlichen Dienst aligemein Ubliche Eingruppierungsfeststellungsklage, gegen
die keine prozeBrechtlichen Bedenken nach § 256 ZPO bestehen. Der Antrag ist auch
hinreichend bestimmt gem. § 253 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO. Da der Antrag keinen Zeitpunkt
benennt, von dem ab die begehrte Verglitung gezahit werden soll, und sich dieser
Zeitpunkt auch nicht zweifelsfrei aus der Klagebegrindung ergibt, ist der Antrag dahin-
gehend auszulegen, daB die Vergiitung vom Zeitpunkt der Klageerhebung verlangt
wird, jedenfalls solange keine anderweitige Bestimmung des Antrags erfolgt ist.

. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung kann dem in die
Revisionsinstanz gelangten Feststellungsantrag nicht stattgegeben werden. Die Sache
ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickzu-
verweisen.

1. Auf das Arbeitsverhaltnis findet nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts kraft vertraglicher Vereinbarung und beiderseitiger Tarifgebundenheit der BAT
nebst der Anlage 1 a in seiner jeweils geltenden Fassung Anwendung.

2. Der Klage kann nur statigegeben werden, wenn in der Gesamtarbeitszeit der
Klagerin zeitlich mindestens zur Halfte Arbeitsvorgange anfallen, die im streitigen An-
spruchszeitraum die Anforderungen mindestens eines Tatigkeitsmerkmals der
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VergGr. V ¢ BAT erfiillen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT). Dabei kommt es auf
die von der Beklagten nicht nur voriibergehend auszuibende Téatigkeit an (§ 22 Abs. 2
Unterabs. 1 BAT).

3. Die der Klagerin Uberiragene Sachbearbeitertatigkeit entspricht den Anforde-
rungen der VergGr. V ¢ Fallgr. 1 a des Allgemeinen Teils der Anlage 1 a zum BAT.
Diese Bewertung ist zwischen den Parteien nicht umstritten. Dies war entsprechend
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.

4, Das Landesarbeitsgericht hat - zusammengefaBt - angenommen, daB zwar
die erste voriibergehende Ubertragung zur Erprobung durch die Verfigung vom
26. April 1996 nach § 24 Abs. 1 BAT zulassig gewesen sei, daB aber die voriiberge-
henden Ubertragungen in dem Zeitraum vom 29. Oktober 1996 bis zum 30. Juni 1999
nicht durch einen sachlichen Grund gedeckt gewesen seien. Dies hélt der Revision
nicht stand.

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

b) Bei seiner rechtlichen Prifung, ob es rechtens war, diese hoherwertige Tatig-
keit nur vorlbergehend zu Ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht - auch - von der
bisherigen Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach galt eine vor{iberge-
‘hend Ubertragene Tatigkeit als auf Dauer ibertragen, wenn die Gestaltungsmdéglichkeit
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. Okiober
1967 - 4 AZR 448/66 - AP TVG § 1 Tarifverirdge: BAVAV Nrn. 10, 11; 25. Okiober
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 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 tatséchlichen Rechtfertigung ein ver-
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hélinismaBig groBer Beurteilungsspielraum sowohl des Arbeitgebers als auch der Tat-
sacheninstanz (15. Februar 1984 - 4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8).

c) Diese Rechtsprechung zur RechtsmiBbrauchskontrolle bei der Ubertragung
einer hdherwertigen Tatigkeit fir einen voribergehenden Zeitraum hat der Senat nach
nochmaliger Prufung in mehreren Entscheidungen vom 17. April 2002 aufgegeben.
Vielmehr muB der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung, ob er kraft seines Direktions-
rechts die Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit nur voriibergehend vornimmt, ent-
sprechend § 315 BGB billiges Ermessen walten lassen. Der Senat hat diese Recht-
sprechungsénderung und die Grundsétze fir die Ermessenspriifung bei der Uberira-
gung einer héherwertigen Tatigkeit nach § 24 BAT in der Entscheidung in der Sache
-4 AZR 174/01 - (zur Verdffentlichung vorgesehen <zVv.>) ausfihrlich begriindet.
Darauf nimmt er Bezug.

Danach ist bei der “"voribergehenden Ausiibung einer héherwertigen Tatig-
keit" nach § 24 BAT zu unterscheiden zwischen einer "voriibergehenden" Ubertragung
nach § 24 Abs. 1 BAT und der “vertretungsweisen" Ubertragung der Tatigkeit nach
§ 24 Abs. 2 BAT. Letztere bildet einen speziell geregelten Sonderfall der voriiberge-
henden (interimistischen) Austibung einer héherwertigen Tatigkeit.

aa) Um eine Vertretung iSv. § 24 Abs. 2 BAT handelt es sich nur dann, wenn der
eigentliche Arbeitsplatzinhaber voribergehend die ihm dauernd Ubertragene Tatigkeit
nicht wahrnimmt (Béhmy/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand Mérz 2002 § 24 Rn. 53).
Die Billigkeit einer veriretungsweisen Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit nach
§ 24 Abs. 2 BAT folgt schon aus dem Ubertragungsgrund: Denn nach Rickkehr des
veriretenen Arbeitnehmers auf seinen Arbeitsplatz besteht kein Bedirfnis fir die Be-
schaftigung des Vertreters auf diesem Arbeitsplatz. Die vertretungsweise Ubertragung
einer héherwertigen Tatigkeit fir die Zeit der Verhinderung des Vertretenen entspricht
daher regeiméaBig billigem Ermessen (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zVv.).

bb) Ist bei nur einer dieser mehreren interimistischen Ubertragungen billiges Er-
messen hinsichtlich dessen, daB die Ubertragung nicht auf Dauer erfolgte, nicht ge-
wahrt, so kann dies zur Folge haben, daB diese Ubertragung kraft richterlicher Ent-
scheidung entsprechend § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB als auf Dauer erfolgt anzusehen ist.
Ob die zeitlich nachfolgenden interimistischen Ubertragungen derselben oder einer
gleichermaBen hoherwertigen Tatigkeit ihrerseits billigem Ermessen entsprechen, ist
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rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung als auf Dauer erfolgt anzusehen
ist (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zW.).

5. Nach diesen Grundsétzen entspricht die erste voriibergehende Uberiragung
vom 26. April 1996 zur Erprobung billigem Ermessen iSv. § 315 BGB, wahrend dies fur
die weiteren Ubertragungen auf der Grundlage der bisherigen Tatsachenfeststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht beurteilt werden kann.

a) Die Ubertragung der héherwertigen Tétigkeit auf die Kidgerin fiir die Zeit vom
29. April bis 28. Oktober 1996 erfolgte zur Erprobung der Klagerin in einem neuen Auf-
gabengebiet. Die Prifung der Eignung eines Angestellten ist ein berechtigtes Interesse
des Arbeitgebers, die héherwertige Tatigkeit nur fir einen begrenzten Zeitraum zu
uberiragen, welches das Interesse des Arbeitnehmers, diese auf Dauer zu erhalten,
Uberwiegt. Die sechsmonatige Erprobungzeit ist zulassig (Senat 18. Juni 1997 - 4 AZR
728/95 - AP BAT-O § 24 Nr. 1 mwN).

b) Ob auch die weiteren voriibergehenden Ubertragungen zur Vertretung von
Frau L in dem Zeitraum vom 29. Oktober 1996 bis zum 30. Juni 1999 billigem Ermes-
sen entsprechen, kann auf der Grundlage der Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts nicht abschlieBend beurteilt werden.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat insoweit angenommen, daB es bei dieser ge-
staffelten Vertretung fiir die Berechtigung der voriibergehenden Uberiragung auf das
oberste Glied der Kette ankomme, im vorliegenden Fall also auf Herrn M und Herrn V,
far die die von der Klégerin veriretene Frau L ihrerseits vorlibergehend eingesetzt wor-
den ist. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daB die Beamtin L im gehobenen
Dienst tatsachlich Daueraufgaben erledigt habe, weil sich das beklagte Land nicht mit
Erfolg darauf berufen kdnne, daB sie zunachst bis zum 31. August 1897 als sog. Platz-
halterin fiir den Regierungsinspekioranwarter M eingesetzt worden sei und dann fiir die
Zeit bis zum 30. Juni 1999 zur Vertretung des Mitarbeiters V. Dem kann nicht gefolgt
werden. Die Umsetzung der von der Klagerin vertretenen Beamtin L fir einen vorlber-
gehenden Zeitraum, die ihre Rechtsgrundiage in der sog. Gehorsamspflicht des Be-
amten nach § 58 Satz 2 LBG NW hat, ist nicht darauf zu prifen, ob sie pflichtgeméBem
Ermessen des beklagten Landes entspricht. Einen diesbezliglichen Ermessensfehler
zu beanstanden, ist Sache des umgesetzten Beamten, nicht digjenige des ihn vertre-
tenden Angestellten.
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bb) Nach dem oben dargelegten Grundsatz kommt es vielmehr darauf an, ob der
von dem beklagten Land behauptete Zusammenhang zwischen dem vor{ibergehenden
Einsatz der Ki&gerin und dem vorlibergehenden anderweitigen Einsatz der vertretenen
Beamtin L tatsachlich besteht, dh. insbesondere, ob zum Zeitpunkt der voriubergehen-
den Ubertragungen auf die Klagerin diese Zuordnung zwischen Vertreter und Vertrete-
nem auf Grund konkreter Dispositionen des beklagten Landes bestanden hat. Diesen
Zusammenhang hat die Klagerin nachdricklich und im einzeinen bestritten. Das be-
klagte Land hat entsprechend dem AuflagenbeschiuB des Landesarbeitsgerichts vor-
rangig zu dem Einsatz der von der Kiagerin vertretenen Beamtinnen L und K vorgetra-
gen. Zwar hat es in diesem Zusammenhang auch die Dienstpostenbesetzungslisten
des Versorgungsamtes G fir den Zeitraum vom 11. Marz 1996 bis zum 1. April 2000
vorgelegt. Es ist aber nicht Aufgabe des Revisionsgerichts zu prifen, ob sich aus die-
sem mehrere hundert Seiten umfassenden Anlagenkonvolut der Nachweis ergibt, daf
die Klagerin als Verireterin tatséchlich der der Beamtin L auf Dauer ibertragenen
Stelle zugeordnet war.

cc) Das Landesarbeitsgericht wird deshalb den Parteien Gelegenheit geben mis-
sen, dazu vorzutragen, ob die Kidgerin tatsachlich wiederholt zur Vertretung von Frau L
eingesetzt worden ist, und wird dann unter Berlicksichtigung der dargelegten Grund-
sétze entscheiden miissen, ob diese Ubertragungen billigem Ermessen entsprechen.
Das gilt fiir den Fall, daB es noch darauf ankommt, auch fiir die weitere voriibergehen-
de Ubertragung zur Vertretung von Frau K in dem Zeitraum vom 1. Juli 1999 bis zum
31. Marz 2000.

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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