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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 484/01

18 Sa 1653/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12. Juni 2002
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftssielle
In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pPp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

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 Pflligner-Wax und den ehrenamtlichen Richter WeBelkock fir 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
1653/00 - 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-
ruckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch dariiber, ob der Klagerin ab
dem 1. Juli 1999 Vergitung 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 vorubergehend bzw. vertretungsweise zuweisen durfte oder ob sie der Klage-

rin auf Dauer zusteht.

Die am 3. Mai 1950 geborene Klagerin steht seit dem 1. April 1982 als Ver-
waltungsfachangestelite in den Diensten des beklagten Landes und ist im Versor-
gungsamt G mit der Hélfte der regelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit eines vollbe-
schaftigten Angestellien beschéftigt, voriibergehend auch als volibeschéftigte Ange-
stelte. Auf das Arbeitsverhdltnis finden die Vorschriften des Bundes-
Angestelltentarifvertrages (BAT) kraft vertraglicher Vereinbarung Anwendung. Die Kla-
gerin bezieht eine Vergitung nach VergGr. VIi BAT.

Die Klagerin war zunéchst im Schreibdienst eingesetzt. Von Mai 1994 bis Mai
1996 nahm die Klégerin an einer FortbildungsmaBnahme fiir Angestelite mit der inhalt-
lichen Ausrichtung auf einen kunftigen Einsatz in Tatigkeiten des mittleren Dienstes
teil. Vom 29. April 1896 bis 28. Oktober 1996 war die Klagerin voriibergehend zur Er-
probung als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der Fachabteilung 3 (Schwer-
behindertengesetz) eingesetzt. Dem weiteren Einsatz der Kiagerin als Sachbearbeite-
rin 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. 1 BAT vorliberge-
hend als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes eingesetzt. ...

Der vorubergehende Einsatz endet mit Ablauf des 31.07.1997,
weil ab 01.08.1997 der dem Versorgungsamt zugeordnete Re-
gierungsassistentenanwarter Herr A als Sachbearbeiter des
mittleren Dienstes eingesetzt wird und den von thnen voriber-
gehend besetzten Dienstposten einnimmt.

Im Schreiben vom 28. Juli 1997 heiBt es ua.:

"... Ihr auf § 24 Abs. 1 BAT basierender voribergehender Ein-
satz als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes endet, wie ich
lhnen mit Schreiben vom 24.10.1996 ... mitgeteilt habe, am
31.07.1997.

Ab 01.08.1997 werden Sie gemaB § 24 Abs.2 BAT verire-
tungsweise als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der
Abteilung 3 eingesetzt. Veriretungsgrund ist der voriibergehen-
de Einsatz des Regierungsamtsinspektors W im gehobenen
Dienst. Sie verireten Herrn W bis zum 31.12.1997.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Mit Schreiben vom 29. September 1997 wurde der Klagerin ua. mitgeteilt:

"... wie mit Bezugsschreiben mitgeteilt, endet Ihr vertretungs-
weiser Einsatz fur Herrn W am 31.12.1997. Ab 01.01.1998 wer-
den Sie allerdings erneut vertretungsweise gemas § 24 Abs. 2
BAT eingesetzt, und zwar als Vertreterin des Sachbearbeiters
des mittleren Dienstes Herrn R, der voribergehend im gehobe-
nen Dienst tatig ist. Sie vertreten Herrn R bis zum 31.03.1998.

Im weiteren Schreiben vom 30. Marz 1998 heiBt es ua.:

“... der anderweitige Einsatz des von lhnen veriretenen Regie-
rungsamtsinspektors Herrn R dauert voraussichtlich bis
31.12.1998.

Sie werden uber den 31.03.1998 hinaus vertretungsweise fiir
Herrn R gem. § 24 Abs. 2 BAT als Sachbearbeiterin des mittle-
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1. Auf das Arbeitsverhaltnis ist auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarung der
Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) anzuwenden.

2. Danach setzt die von der Kiagerin erstrebte Eingruppierung voraus, daf bei
ihr zeitlich mindestens zur Haifte Arbeitsvorgange anfallen, die jeweils fiir sich genom-
men die Anforderungen zumindest eines Tatigkeitsmerkmals der von ihr in Anspruch
genommenen VergGr. V ¢ BAT erfiillen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT). Dabei
kommt es auf die von der Klagerin nicht nur voriibergehend auszuibende Tatigkeit an
(§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

Die der Klagerin iibertragene 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 Grundsatzen 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 erkannt, die Tatigkeit als Sachbearbeiterin mitt-
lerer Dienst sei von der Kidgerin ab 29. Oktober 1996 nicht nur voriibergehend, son-
dern auf Dauer auszuiiben gewesen. Fir die voriibergehenden Ubertragungen der
héherwertigen Tatigkeit durch die Verfigungen vom 24. Oktober 1996, 28. Juli 1997,
29. September 1997, 30. Marz 1998 und 18. November 1998 habe kein sachlicher
Grund vorgelegen. Nur die erste Ubertragung vom 29. April 1996 bis zum 28. Oktober
1996 und die letzte Ubertragung vom 1. September 1999 bis 11. Mai 2000 hatten § 24
BAT entsprochen. Das halt der Revision nicht stand.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe der Kiagerin die Tatigkeit als Sachbearbeiterin ausdriicklich nicht auf Dauer,
sondern jeweils nur voribergehend bzw. zur Vertretung Gibertragen.

b) Bei seiner rechtlichen Prufung, ob es rechtens war, diese h6herwertige Tatig-
keit nur voriibergehend 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 rechismiBbrauchlich 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
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1967 - 4 AZR 448/66 - AP TVG § 1 Tarifverirdge: 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 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. Méarz 1997 - 4 AZR 604/95 -
ZTR 1997, 413). Es bestehe aber hinsichtlich der tatsachlichen Rechifertigung ein ver-
haltnismaBig 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 fiir einen voriibergehenden 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 hdherwertigen 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 Ubertra-
gung einer hdherwertigen Tatigkeit nach § 24 BAT in der Entscheidung in der Sache
- 4 AZR 174/01 - (zur Verdffentlichung vorgesehen [zVv.]) ausfiihrlich begriindet. Dar-
auf nimmt er Bezug.

Danach ist bei der "voriibergehenden Auslibung einer hoherwertigen Tétig-
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) Ausiibung einer hdherwertigen Tatigkeit.

aa) Um eine Veriretung iSv. § 24 Abs. 2 BAT handelt es sich nur dann, wenn der
eigentliche Arbeitsplatzinhaber voribergehend die ihm dauernd dbertragene Tatigkeit
nicht wahrnimmt (Bohm/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand Mérz 2002 § 24 Rn. 53).
Die Billigkeit einer vertretungsweisen Ubertragung einer héherwertigen Tétigkeit nach
§ 24 Abs. 2 BAT folgt schon aus dem Ubertragungsgrund. Denn nach Riickkehr des
vertretenen Arbeitnehmers auf seinen Arbeitsplatz besteht kein Bediirfnis fiir die Be-
schaftigung des Vertreters auf diesem Arbeitsplatz. Die vertretungsweise Ubertragung
einer hdherwertigen Tétigkeit fir die Zeit der Verhinderung des Vertretenen entspricht
daher regelméaBig billigem Ermessen (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zWv.).
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bb) Ist die Stelle, auf der der Angestellte - voriibergehend - beschéftigt wird, noch
nicht besetzt, weil sie zB fiir einen Beamten freigehalten wird, liegt kein Vertretungsfall,
sondern eine vorubergehend auszulibende Tétigkeit 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 Tétigkeit des Angestellten, der vortibergehend
eingesetzt worden ist, und der nach dem Zugang vom Beamtenanwarter zu erbringen-
den Téatigkeit darzulegen. Zu priifen ist die Zuordnung des voriibergehenden Einsaizes
des Angestellten zu der freizuhaltenden Stelle im Zeitpunkt der Ubertragung. Hierzu
hat der Arbeitgeber vorzutragen. Die Zuordnung des voriibergehenden Einsatzes des
Angestellten zu der freizuhaltenden Stelle zum Zeitpunkt der Ubertragungsverfiigung
ist zB dann nicht schlissig dargelegt, wenn der Arbeitgeber die voriibergehenden
Ubertragungen auf mehrere vollbeschiftigte Angestellte fiir dieselbe Zeit mit dem Frei-
halten der Stelle fir denselben zugehenden Beamtenanwarter begriindet. Die gene-
relle Entscheidung des beklagten Landes, bestimmte Stellen nur mit Beamten zu be-
setzen und sie daher bis zum Zugang von Beamtenanwartern freizuhalten, ist grund-
satzlich hinzunehmen. Fur eine solche Organisationsentscheidung kann es plausible
Grunde geben wie zB die leichtere Versetzbarkeit von Beamten im Vergleich zu Ange-
stellten, die haufig gegebene vielseitigere Einsetzbarkeit von Beamten, zB auf Grund
einer breiteren Ausbildung, oder auch die Verfiigbarkeit von Beamten im Falle eines
Streiks. Diese Entscheidung schrankt letztlich die Ermessensentscheidung der einzel-
nen Versorgungsamter bei der Disposition {iber die Stellen ein. Es muB aber nachvoll-
ziehbar dargelegt sein, daB eine solche Entscheidung getroffen worden ist. Es ist je-
doch nicht ausgeschlossen, daB im Einzelfall die Organisationsentscheidung rechts-
miBbrauchlich ist. Dafir muB der Angestelite Griinde vortragen. Wird der voriiberge-
hende Einsatz des Angestellten auf einer flr einen zugehenden Beamtenanwarter frei-
zuhaltenden Stelle nicht mit einer generellen Organisationsentscheidung begriindet, ist
zu prufen, ob die Einzelentscheidung, die Stelle nur mit einem Beamten dauerhaft zu
besetzen, billigem Ermessen iSv. § 315 BGB entspricht. Der Arbeitgeber muB also
seine Interessen offenlegen, die Stelle fir einen Beamten freihalten zu wollen. Diese
sind gegeniiber dem Interesse des Angestellten, die ihm nur vorlibergehend (bertra-
gene Tatigkeit dauerhaft auszuiiben, abzuwagen.

cc) Ist bei nur einer dieser mehreren interimistischen Ubertragungen billiges Er-
messen hinsichtlich dessen, daf} 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.
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Ob die zeitlich nachfolgenden interimistischen Ubertragungen derselben oder einer
gleichermaBen hoherwertigen Tatigkeit ihrerseits billigem Ermessen entsprechen, ist
rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung als auf Dauer erfolgt anzusehen
ist (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zWv.).

d) Nach diesen Grundsétzen entsprechen die erste Ubertragung fir den Zeit-
raum vom 29. April 1996 bis 28. Oktober 1996 sowie die Ubertragungsverfiigungen
vom 28. Juli 1997 und vom 18. November 1998 billigem Ermessen iSv. § 315 BGB,
wiahrend dies fiir die Ubertragungsverfiigungen vom 24. Oktober 1996, 29. September
1997 und 30. Marz 1998 auf der Grundlage der bisherigen Tatsachenfeststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht beurteilt werden kann.

aa) Die Ubertragung der héherwertigen Tétigkeit auf die Klagerin fur die Zeit vom
29. April bis 28. Oktober 1996 erfolgte zur Erprobung der Kl&gerin 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
Ubertragen, welches das Interesse des Arbeitnehmers, diese auf Dauer zu erhalten,
Uberwiegt. Die knapp sechsmonatige Erprobungszeit ist angemessen (Senat 18. Juni
1997 - 4 AZR 728/95 - AP BAT-O § 24 Nr. 1 mwN).

bb) Auch die Ubertragungsverfiigung vom 28. Juli 1997 entsprach billigem Er-
messen. Entsprechend dieser Verfigung hat die Klagerin in dem Zeitraum vom
1. August 1997 bis zum 31. Dezember 1997 den Regierungsamtsinspektor W vertre-
ten. Die Uberiragung einer hoherwertigen Tétigkeit auf den Angestellten zur Vertretung
(§ 24 Abs. 2 BAT) entspricht billigem Ermessen iSv. § 315 BGB. Entgegen der Auffas-
sung des Landesarbeitsgerichts kommt es nicht darauf an, daB das beklagte Land den
Grund fir die zeitweilige Abordnung des von der Klagerin vertretenen Regierungsamts-
inspektors W bzw. des von diesem veriretenen Angestellten S nicht vorgetragen hat.
Die Umsetzung des vertretenen bzw. letztveriretenen Angestellten ist nicht darauf zu
priifen, ob sie hinsichtlich ihrer Dauer pflichtgeméaBem Ermessen des beklagten Lan-
des entspricht. Einen diesbeziiglichen Ermessensfehler zu beanstanden, ist Sache des
abgeordneten Angesteliten, nicht diejenige des ihn vertretenden Angestellien.

cc) Dementsprechend war auch die Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit
durch die Verfiigung vom 18. November 1998 zur Vertretung des Beamten M zulassig.
Auch dabei kommt es entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht darauf
an, ob die Umsetzung des vertretenen Beamten M, welcher voriibergehend im geho-
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benen Dienst auf einer Stelle tatig war, die freigehalten wurde fir den am 1. September
1999 zugehenden Regierungsinspektorenanwarter W, ihrerseits billigem Ermessen
entspricht.

dd) Hinsichtlich der Verfligung vom 24. Oktober 1996 kann nicht entschieden
werden, ob die voriibergehende Ubertragung héherwertiger Tatigkeit fiir den Zeitraum
vom 29. Oktober 1996 bis zum 31. Juli 1997 billigem Ermessen entspricht.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat die Unzuléssigkeit dieser voribergehenden
Ubertragung zm einen mit dem Hinweis begriindet, daB es sich bei der fiir den zuge-
henden Regierungsassistentenanwarter A freigehaltene Stelle um Daueraufgaben
handele. Zum anderen entspreche es nicht billigem Ermessen, wenn das beklagte
Land den Regierungsassistenanwartern schon wahrend deren Ausbildung eine Stelle
freihalte, wahrend es vergleichbare Anstrengungen fir qualifizierte Angestelite nicht
unternehme. Unter Bericksichtigung des Gleichbehandiungsgrundsatzes und der
Grundentscheidung von Art. 33 Abs. 2 und 4 GG erscheine es als unbillig, von einem
Angestellten zu verlangen, daB er voribergehend héherwertige Tatigkeiten auf einer
Stelle ausfiihre, die fir einen Beamtenanwarter freigehalten werde, obwohl nicht fest-
stehe, ob der Anwarter (iberhaupt die AbschiuBprifung bestehe und wo er eingesetzt
werde.

(2 Dem kann nach den dargelegten Grundsétzen nicht gefolgt werden. Danach
ist zunachst von dem Arbeitgeber darzulegen, ob das Freihalten der Stelle fur einen
Beamten auf einer generellen Organisationsentscheidung oder auf einer Einzelfallent-
scheidung beruht, und vom Gericht zu entscheiden, ob diese Entscheidung nach den
dargelegten Grundsatzen billigem Ermessen entspricht. Darliber hinaus ist die Zuord-
nung des vorubergehenden Einsatzes der Klagerin zu der freizuhaltenden Stelle fir
den Regierungsassistentenanwarter A im Zeitpunkt der Ubertragung darzulegen und
agf. zu Uberprifen. Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts reichen nicht aus,
um das bewerten zu kénnen. Danach ergibt sich die Zuordnung nur aus der Begriin-
dung der Uberiragungsverfiigung vom 24. Oktober 1996. Das reicht angesichts des
Bestreitens der Zuordnung durch die Kiagerin nicht aus.

ee) Auch die Zulassigkeit der vertretungsweisen Ubertragung der hoherwertigen
Tatigkeit vom 1. Januar bis zum 31. Dezember 1998 auf Grund der Verfligungen vom
29. September 1997 und 30. Marz 1998 kann nicht abschlieBend beurteilt werden.
Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann die Unbilligkeit dieser Uber-
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tragungsverfiigungen auch hier nicht damit begriindet werden, das beklagte Land habe
keine Angaben dazu gemacht, daB der voriibergehende Einsatz des vertretenen Be-
amten R seinerseits berechtigt war. Die Kidgerin hat substantiiert bestritten, daB sie
tatséchlich wéhrend der Veriretung die dem Beamten R auf Dauer (ibertragene Téatig-
keit ausgeubt hat. Der Beamte R werde erst seit Anfang Januar 2000 in einer SchwbG-
Gruppe eingesetzt und sei vorher seit Jahren in anderen Abteilungen (TV, Fachar-
beitsgruppe, arbeitsmarkipolitisches Forderprogramm) tétig gewesen. Das Landesar-
beitsgericht wird unter Bertlicksichtigung des erganzenden Vortrags der Parteien zu
entscheiden haben, ob der von dem beklagten Land in der Ubertragungsverfiigung
benannte Zusammenhang zwischen der der Klagerin vertretungsweise und der dem
veriretenen Beamten Rauf Dauer (ibertragenen Stelle tatsachlich besteht.

ff) Auf die vom Landesarbeitsgericht angenommene Zuldssigkeit der Ubertra-
gungsverflgung vom 30. August 1999, mit der der Klagerin die hoherwertige Tatigkeit
fir den Zeitraum vom 1. September 1999 bis zum 11. Mai 2000 zur Vertretung der An-
gesteliten G Uberiragen worden ist, bzw. auf die Wirksamkeit des vorzeitigen Widerrufs
dieser Ubertragung kommt es nur an, wenn die hinsichtlich der rechtlichen Bewertung
offenen frilheren Ubertragungen wihrend der Zeitrdume vom 29. Oktober 1996 bis
zum 31. Juli 1897 und vom 1. Januar bis zum 31. Dezember 1998 billigem Ermessen

enisprechen.

Bott Friedrich Wolter
Die ehrenamtliche Richterin
Pflligner-Wax ist infolge Aus-
scheidens aus dem Amt an der
Unterschrift verhindert.
Bott WeBelkock
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