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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 485/01

18 Sa 1654/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12. Juni 2002
Freitag, Urkundsheamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pp.

Kiagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbekliagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen 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 Pfliigner-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 14. Marz 2001 - 18 Sa
1654/00 - 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 dartber, ob der Klagerin ab
dem 1. Januar 2000 Vergiitung nach VergGr. V ¢ BAT zusteht. Dabei geht es darum,
ob das beklagte Land der Klagerin eine hoherwertige Tatigkeit gem. § 24 Abs. 1 und 2
BAT nur voribergehend bzw. vertretungsweise zuweisen durfte oder ob sie der Klage-
rin auf Dauer zusteht.

Die am 12. Februar 1964 geborene Klagerin ist vom beklagten Land nach ih-
rer Ausbildung zur Verwaltungsfachangestellten ab dem 1. September 1984 in ein Ar-
beitsverhéltnis Gbernommen worden. Nach § 2 des Arbeitsvertrages vom 31. August
1984 bestimmt sich das Arbeitsverhalinis nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag
(BAT) und den diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen in der
fir den Arbeitgeber geltenden Fassung. Seit dem 1. Januar 1991 ist die Kidgerin mit
der Halfte der regelmaBigen Arbeitszeit eines vollbeschaftigten Angestellten tétig. Bis
31. Juli 1995 war sie beim Versorgungsamt D, seit dem 1. August 1995 ist sie im Ver-
sorgungsamt G beschéftigt. Sie erhalt seit dem 20. Marz 1995 eine Vergltung nach
VergGr. Vi b BAT.

Die Kiagerin war zunachst mit der Aufgabe einer Zuarbeiterin betraut. Ab dem
1. April 1986 erfolgte ihr voriibergehender Einsatz als Bearbeiterin in einer Renten-
gruppe zur Einarbeitung. In der Zeit vom 1. September 1986 bis 19. Juli 1989 wurde ihr
auf Grund mehrfacher Verfugungen des beklagten Landes jeweils befristet die Tatigkeit
als Bearbeiterin in der Erziehungsgeldkasse des Versorgungsamtes D unter Gewah-
rung einer personlichen Zulage nach § 24 Abs. 3 BAT Uiberiragen. Vom 20. Juli 1989
bis 30. Juli 1989 war sie im Erziehungsurlaub. Sodann wurde sie vom 1. Oktober 1989
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bis 18. Mai 1991 auf Grund drei weiterer Verfligungen wieder voribergehend in der
Erziehungsgeldkasse unter Zahlung der persdnlichen Zulage eingesetzt. Nach einer
Beurlaubungsphase vom 19. Mai 1991 bis 31. August 1994 war die Klagerin als Zuar-
beiterin tatig.

Nach ihrem Wechsel zum Versorgungsamt G zum 1. August 1995 wurde die
Kiagerin nach einer vorangegangenen Einarbeitungsphase in der Zeit vom 6. Juni
1997 bis zum 1. April 2000 mit einer knapp viermonatigen Unterbrechung als Sachbe-
arbeiterin des mittleren Dienstes in der Abteilung 3 (Schwerbehindertengesetz) einge-
setzt und erhielt eine personliche Zulage nach § 24 Abs. 3 BAT. Diesem Einsatz lagen
folgende Ubertragungsverfiigungen des Versorgungsamtes G zugrunde.

Mit Schreiben vom 26. Mai 1997 wurde der Klagerin ua. mitgeteilt:

"... im Anschlu8 an die mit Bezugsschreiben veranlaBte Einar-
beitung Ubertrage ich lhnen fiir die Zeit vom 06.06.1997 bis
05.12.1997 gemaB § 24 Abs. 1 BAT voriibergehend zur Erpro-
bung die Tatigkeit einer Sachbearbeiterin des mittleren Dien-
stes in der Abteilung 3 (Schwerbehindertenangelegenheiten) ..."

Danach arbeitete die Klagerin vom 6. Dezember 1997 bis 31. Méarz 1998 als
Assistenzkraft im Migrationsbereich.

in der nachsten Ubertragungsverfiigung vom 30. Marz 1998 heiBt es ua.:

"... mit Wirkung vom 01.04.1998 Ubertrage ich lhnen vertre-
tungsweise fiir die RHS'in Frau B die Tatigkeit einer Sachbear-
beiterin des mittleren Dienstes. Frau B ist voraussichtlich bis
zum 31.12.1998 im gehobenen Dienst tatig. Sie verireten die
Beamtin fUr die Dauer ihrer Abwesenheit, léangstens bis
31.12.1988..."

Mit Schreiben vom 17. November 1998 wurde der Kidgerin ua. mitgeteilt:

"... Sie sind bis zum 31.12.1998 veriretungsweise fir Frau
RHS'in B als Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes einge-
setzt. Da Frau B Uber den 31.12.1998 hinaus weiterhin vor-
Ubergehend im gehobenen Dienst eingesetzt wird, Gbertrage
ich Thnen gemaB § 24 Abs. 2 BAT vertretungsweise ber den
31.12.1998 hinaus die Tatigkeit einer Sachbearbeiterin des
mittleren Dienstes. Sie verireten Frau B fiir die Dauer ihres an-
derweitigen Einsatzes, langstens bis 31.08.1999. ..."

SchlieBlich heiBt es in einem weiteren Schreiben vom 30. August 1999 ua.:
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"... Ihr vertretungsweiser Einsatz fir Frau B endet ... mit Ablauf
des 31.08.1999.

Ab 01.09.1999 {bertrage ich Ihnen im Rahmen lhrer reduzier-
ten Arbeitszeit (1/2) gemaB § 24 Abs. 2 BAT vertretungsweise
fur Frau G die Tatigkeit einer Sachbearbeiterin des mittleren
Dienstes. Sie verireten Frau G, die sich im Erziehungsurlaub
befindet, bis zum 11.05.2000. ..."

Diese Ubertragung wurde zum 1. April 2000 widerrufen. Seit dem 17. Mai
2000 - nach Verkindung des erstinstanzlichen Urteils - wurde die Klagerin wieder ais
Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes eingesetzt.

Mit ihrer Kiage begehrt die Klagerin vorrangig ab dem 1. Januar 2000 Vergi-
tung nach VergGr. V ¢ BAT. Sie hat die Auffassung vertreten, das beklagte Land habe
ihr die Sachbearbeitertatigkeit rechtsmiBbrauchlich nur voriibergehend bzw. vertre-
tungsweise {bertragen. Grund der voriibergehenden Ubertragung sei jeweils nicht der
einzelne vorgegebene Veriretungsfall gewesen. Die Vertretungsfalle seien vorgescho-
ben. Die Arbéitsplétze der angeblich Vertretenen habe sie nicht eingenommen. Ein
Kausalzusammenhang zwischen dem Ausfall von Beschéftigten und der Vertretung
bestehe nicht. Der Widerruf der Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit zum 1. April
2000 entspreche nicht billigem Ermessen und sei wegen der fehlenden Personalrats-
beteiligung unwirksam.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist, an sie ab
dem 1. Januar 2000 eine Verglitung nach der VergGr. V c Fall-
gruppe 1 a BAT zu zahlen, diese im Arbeitsverirag festzu-
schreiben und die Zeit ab dem 1. Januar 2000 auf die Bewah-
rungszeit gemaB VergGr. V b Fallgruppe 1 ¢ BAT anzurechnen;

hilfsweise festzustellen, daB das beklagte Land verpflichtet ist,
an sie eine Zulage in Hohe des Differenzbetrages zwischen den
VergGr. Vi b und V ¢ BAT zu zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die Auffas-
sung vertreten, eine rechtsmiBbrauchliche Ausnutzung der Gestaltungsmdglichkeit des
§ 24 BAT liege nicht vor. Die verfiigten voriibergehenden Ubertragungen hoherwertiger
Tatigkeiten auf die Kiégerin seien sachlich gerechtfertigt. Ein dauerhafter Vertretungs-
bedarf habe nicht bestanden. Im Ubrigen habe wahrend des Gesamizeitraums der
Vertretungsfalle im Versorgungsamt G ein Gesamtvertretungsbedarf vorgelegen.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage hinsichtlich des Hauptantrages statigegeben.
Auf die Berufung des beklagten Landes hat das Landesarbeitsgericht unter Zuriickwei-
sung der Berufung im Ubrigen festgestellt, daB das beklagte Land verpflichtet ist, an die
Klagerin ab dem 1. Januar 2000 Vergitung nach VergGr. V ¢ BAT zu zahlen, und hat
die Klage im ubrigen abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision verfolgt das beklagte Land seinen auf Abweisung der gesamten Klage ge-
richteten Antrag weiter. Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des beklagten Landes ist begrindet. Sie fiihrt zur Authebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung. Mit der Begrindung des Landesar-
beitsgerichts kann der Klage nicht in dem vom Landesarbeitsgericht erkannten Umfang
statigegeben werden. Der Senat kann nicht abschlieBend entscheiden. Die Sache ist
zur neuen Verhandiung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickzuver-

weisen.

1. Auf das Arbeitsverhdltnis ist auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarung der
Bundes-Angestelitentarifvertrag (BAT) anzuwenden.

2. Danach setzt die von der Klagerin erstrebte Eingruppierung voraus, daB bei
ihr zeitlich mindestens zur Halfte Arbeitsvorgénge 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 Kidgerin nicht nur voribergehend auszuiibende Téatigkeit an
(§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

3. Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, daB zwar fiir die Ubertragungsverfi-
gungen vom 26. Mai 1997 und vom 30. August 1999 ein sachlicher Grund gem. § 24
Abs. 1 bzw. 2 BAT gegeben sei und diese Ubertragungen vom Direktionsrecht gedeckt
seien. Das gelte aber nicht fiir die beiden weiteren Ubertragungen vom 30. Méarz 1998
und 17. November 1998 fiir den Zeitraum vom 1. April 1998 bis zum 31. August 1999,
weil jedenfalls kein sachlicher Grund fir den vorubergehenden Einsatz der Klagerin als
Vertretung der Regierungshauptsekretarin B vorgelegen habe. Das hélt der Revision
nicht stand.
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a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, das beklagte
Land habe der Klagerin die Tatigkeit als Sachbearbeiterin ausdriicklich nicht auf Dauer,
sondern jeweils nur voriibergehend bzw. zur Vertretung (ibertragen.

b) Bei seiner rechtlichen Priifung, ob es rechtens war, diese héherwertige Tatig-
keit nur vortibergehend zu ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht - auch - von der
bisherigen Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach galt eine voriiberge-
hend Ubertragene Téatigkeit als auf Dauer iberiragen, wenn die Gestaltungsmaglichkeit
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. 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 Angestellte vom Be-
ginn der Ubertragung der hoherwertigen Tétigkeit 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-
haltnisméaBig 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 hoherwertigen Tétigkeit fiir einen voriibergehenden Zeitraum hat der Senat nach
nochmaliger Prifung in mehreren Entscheidungen vom 17. April 2002 aufgegeben.
Vielmehr muB der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung, ob er kraft seines Direktions-
rechts die Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit nur voriibergehend vornimmt, ent-
sprechend § 315 BGB billiges Ermessen walten lassen. Der Senat hat diese Recht-
sprechungsinderung und die Grundsétze 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.>) ausfiihrlich begriindet.
Darauf nimmt er Bezug.

Danach ist bei der "vorlibergehenden Ausiibung einer hoherwertigen Téatig-
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) Auslibung einer héherwertigen Tatigkeit.
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aa) Um eine Veriretung iSv. § 24 Abs. 2 BAT handelt es sich nur dann, wenn der
eigentliche Arbeitsplatzinhaber voriibergehend die inm dauernd (ibertragene Tatigkeit
nicht wahrnimmt (B6hm/Spieriz/Sponer/Steinherr BAT Stand Mérz 2002 § 24 Rn. 53).
Die Billigkeit einer vertretungsweisen Ubertragung einer hoherwertigen Tétigkeit nach
§ 24 Abs. 2 BAT folgt schon aus dem Ubertragungsgrund. Denn nach Riickkehr des
vertretenen Arbeitnehmers auf seinen Arbeitsplatz besteht kein Bedirfnis fiir die Be-
schaftigung des Vertreters auf diesem Arbeitsplatz. Die vertretungsweise Ubertragung
einer hdherwertigen Tatigkeit fir die Zeit der Verhinderung des Veriretenen entspricht
daher regeimaBig billigem Ermessen (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - zW.).

bb) Ist bei nur einer dieser mehreren interimistischen Ubertragungen billiges Er-
messen hinsichtlich dessen, daB8 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 hdéherwertigen 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 Grundsatzen kann auf der Grundlage der bisherigen Tatsachen-
feststellungen nicht entschieden werden, ob auch die voriibergehenden Ubertragungen
vom 30. Mérz 1898 und 17. November 1998 billigem Ermessen entsprechen.

aa) Es kann offenbleiben, ob sich die von der Klégerin begehrte Eingruppierung
bereits aus der Ubertragung einer hoherwertigen Titigkeit in der Zeit vom
1. September 1986 bis 19. Juli 1989 und vom 1. Oktober 1989 bis zum 18. Mai 1991
ergibt. Das Landesarbeitsgericht hat das - ausgehend von der Annahme der Unzulas-
sigkeit der voridufigen Ubertragungen in dem Zeitraum vom 1. April 1998 bis 31. Au-
gust 1999 - nicht geprift. Unabhangig davon bedarf es schon deshalb keiner Entschei-
dung {ber die Zulassigkeit dieser voriibergehenden Ubertragungen, weil sich die Kla-
gerin auf eine etwaige Unbilligkeit dieser voriibergehenden Ubertragungen nicht mehr
mit Erfolg berufen kann.

Denn auch wenn man die Unbilligkeit dieser voriibergehenden Ubertragung zu
ihren Gunsten unterstellt, ist ein dadurch begriindeter Anspruch der Kléagerin auf Ver-
gutung nach VergGr. V ¢ BAT durch den nachfolgenden Volizug des Arbeitsverhaltnis-
ses wieder beseitigt worden. Ubt der Angestelite mit seinem Einverstandnis (iber einen
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langeren Zeitraum eine ihm vom Arbeitgeber Ubertragene tariflich niedriger bewertete
und entsprechend bezahlte Tatigkeit aus, rechffertigt dies regelmaBig die Wertung der
konkludenten Anderung des Arbeitsvertrages. Diese Voraussetzungen liegen hier vor.
Die Kléagerin war nach einer iber dreijahrigen Beurlaubung wieder (iber zwei Jahre
entsprechend ihrer urspriinglichen Eingruppierung als Zuarbeiterin tétig, bevor sie in
die Aufgaben einer Sachbearbeiterin eingearbeitet wurde. Erst ab dem 6. Juni 1997,
also mehr als sechs Jahre nach dem Ende der Tatigkeit als Bearbeiterin in der Erzie-
hungsgeldkasse, wurden ihr wieder héherwertige Tatigkeiten (ibertragen.

bb) Die Ubertragung der hoherwertigen Tétigkeit auf die Klagerin fur die Zeit vom
6. Juni bis 5. Dezember 1997 durch die Verfligung vom 26. Mai 1997 erfolgte zur Er-
probung der Klagerin in einem neuen Aufgabengebiet. Die Priifung der Eignung eines
Angestellten ist ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers, die héherwertige Tatigkeit
nur fir einen begrenzten Zeitraum zu Ubertragen, welches das Interesse des Arbeit-
nehmers, diese auf Dauer zu erhalten, Gberwiegt. Die sechsmonatige Erprobungzeit ist
angemessen (Senat 18. Juni 1997 - 4 AZR 728/95 - AP BAT-O § 24 Nr. 1 mwN). Des-
halb kommt es nicht darauf an, ob bereits durch die knapp viermonatige niedriger be-
wertete Tatigkeit der Kiagerin im Migrationsbereich eine etwaige héhere Eingruppie-
rung wieder beseitigt worden ware.

cc) Ob auch die weiteren voriibergehenden Ubertragungen zur Vertretung der
Beamtin B in dem Zeitraum vom 1. April 1998 bis zum 31. August 1999 durch die Ver-
flilgungen vom 30. Mérz 1998 und 17. November 1998 billigem Ermessen entsprechen,
kann auf der Grundlage der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht abschlie-
Bend beurteilt werden.

4)) Das Landesarbeitsgericht hat insoweit angenommen, daB es bei dieser ge-
staffelten Vertretung fiir die Berechtigung der voriibergehenden Ubertragung auf das
oberste Glied der Kette ankomme, im vorliegenden Fall also auf die von der Klagerin
veriretene Frau B. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Umsetzung der von der Klage-
rin vertretenen Beamtin B fir einen voribbergehenden Zeitraum, die ihre Rechtsgrund-
lage in der sog. Gehorsamspflicht des Beamten nach § 58 Satz2 LBG NW hat, ist
nicht darauf zu priifen, ob sie hinsichtlich ihrer Dauer pflichtgemaBem Ermessen des
beklagten Landes entspricht. Einen diesbezlglichen Ermessensfehler zu beanstanden,
ist Sache des umgesetzten Beamten, nicht diejenige des ihn vertretenden Angestell-
ten.
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(2) Nach dem oben dargelegten Grundsatz kommt es vielmehr darauf an, ob der
von dem beklagten Land behauptete Zusammenhang zwischen dem voriibergehenden
Einsatz der Klagerin und dem voriibergehenden anderweitigen Einsatz der vertretenen
Beamtin B tatsachlich bestanden hat, dh. insbesondere, ob zum Zeitpunkt der voriiber-
gehenden Ubertragungen an die Klagerin auf Grund konkreter Dispositionen des be-
klagten Landes diese Zuordnung zwischen Verireter und Vertretenem vorgelegen hat.
Das ist zwischen den Parteien strittig. Das Landesarbeitsgericht hat - aus seiner Sicht
konsequent - das als nicht entscheidungserheblich offengelassen. Diese Bewertung
wird das Landesarbeitsgericht unter Berilicksichtigung des erganzenden Vorirags der
Parteien vornehmen missen.

dd) Auf die vom Landesarbeitsgericht angenommene Zulassigkeit der Ubertra-
gungsverfuagung vom 30. August 1999, mit der der Kléagerin die hoherwertige Tatigkeit
fir den Zeitraum vom 1. September 1999 bis zum 11. Mai 2000 zur Vertretung von der
Angestellten G Ubertragen worden ist, bzw. auf die Wirksamkeit des vorzeitigen Wider-
rufs dieser Ubertragung kommt es nur an, wenn die hinsichtlich der rechtlichen Be-
wertung offenen friiheren Ubertragungen wahrend des Zeitraums vom 1. April 1998 bis
zum 31. August 1999 billigem Ermessen entsprechen.

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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