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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 517/01

11 (12) Sa 444/01
Landesarbeitsgericht
Dasseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
22. Januar 2003
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

PP.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
22. Januar 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Schliemann,
die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Friedrich und Dr. Wolter sowie die ehrenamtli-
chen Richter Kiefer und Seifner fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 21. Juni 2001 - 11
(12) Sa 444/01 - aufgehoben.
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2. Auf die Berufung des beklagten Landes wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 14. Februar 2001 -4 Ca
6080/00 - abgeéandert:

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die zutreffende tarifliche Vergltung der Klagerin.

www.prinz.law

Die Klagerin steht seit dem 20. Februar 1981 als Angestellte im Versorgungs-

amt D in den Diensten des beklagten Landes. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien

finden kraft vertraglicher Vereinbarungen der Bundes-Angestelitentarifvertrag (BAT)

sowie die diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrage Anwen-

dung. Sie wurde im Schreibdienst eingesetzt und nach VergGr. Vil BAT vergiitet.

Mit mehreren Verfligungen Ubertrug das beklagte Land nach ordnungsgema-

Ber Beteiligung des Personalrats der Klagerin in dem Zeitraum vom 27. August 1996

bis zum 31. Dezember 2001 jeweils zur voribergehender Auslibung die Tatigkeit als

Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes in der Abteilung 3 des Versorgungsamtes, die

sich mit Angelegenheiten von Schwerbehinderten befaBt. Zu den einzelnen Verfigun-

gen wurde der Klagerin ua. folgendes mitgeteilt:
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Schreiben vom 27. August 1996:

,Nachdem lhnen mit Schreiben vom 27. August 1996 mit sofor-
tiger Wirkung die dem Merkmal der VergGr. V ¢, Fallgr. 1 a der
Anlage 1 a zum BAT entsprechende Téatigkeit einer Sachbear-
beiterin des mittleren Dienstes zur Erprobung Ubertragen wur-
de, sind Sie ... zur Feststellung der rechnerischen Richtigkeit
befugt.”

Schreiben vom 28. Mai 1997:

-Zur Vertretung der Regierungsamtsinspektorin M wird Ihnen
die personliche Zulage gem. § 24 Abs. 2 BAT fir die Zeit vom
1. Juni bis 18. Dezember 1997 weitergezahit.”
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Schreiben vom 11. Dezember 1997:

»Zur Vertretung der Angesteliten R bis zu deren Versetzung
zum Versorgungsamt E wird Ihnen die persénliche Zulage gem.
§ 24 Abs.2 BAT vom 1.Dezember 1997 bis langstens
31. Januar 1998 weitergezahit.”

Schreiben vom 19. Januar 1998:

~Zur Vertretung der Regierungsamisinspektorin M wird Ihnen
die personliche Zulage gem. § 24 Abs. 2 BAT vom 1. Februar
1998 bis langstens 31. August 1998 weitergezahilt.

Schreiben vom 21. Juli 1998:

»Zur Vertretung des Regierungsamtsinspektors F wird lhnen die
personliche Zulage gem. § 24 Abs. 2 BAT vom 1. September
1998 bis 31. Dezember 1999 weitergezahit.”

Schreiben vom 2. Méarz 1999:

»Da Herr Regierungsamtsinspektor F zwischenzeitlich zum Ver-
sorgungsamts D versetzt wurde, vertreten Sie nunmehr die im
Erziehungsurlaub befindliche Angestellte B auf dem Dienstpo-
sten einer Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes.”

Schreiben vom 20. Juli 1999:

~oie vertreten mit sofortiger Wirkung die sonderbeurlaubte An-
gestellte Z bis langstens 31. Dezember 2001 auf dem Dienst-
posten einer Sachbearbeiterin des mittleren Dienstes.*

Auf Grund dieser Ubertragungen erhielt die Klagerin ab dem Monat Dezember
1996 gem. § 24 Abs. 2 BAT eine personliche Zulage in Hohe der Differenz zwischen
den VergGr. Vil und V ¢ BAT.

Mit Schreiben vom 13. Juli 2000 begehrie die Klagerin riickwirkend ab dem
1. Januar 2000, in VergGr. V b BAT eingruppiert zu sein. Dieses Begehren lehnte das
Versorgungsamt D unter dem 17. Juli 2000 ab. Mit ihrer Klage verfoigt die Klagerin
dieses Begehren weiter. Sie hat die Auffassung vertreten, die jeweiligen Zuweisungen
nach § 24 Abs. 2 BAT seien ohne Sachgrund und damit rechtsmiBbrauchlich erfolgt, da
sie nicht zur voribergehenden, sondern zur dauerhaften Vertretung der Sachbearbeiter
im mittleren Dienst herangezogen worden sei. Sie habe mehr als vier Jahre lang bei
unveranderter Tatigkeit formell immer andere Sachbearbeiter vertreten, die zum Teil,
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wie Frau Z, aus ganz anderen Bereichen stammten. Somit sei sie in VergGr. V ¢ BAT
eingruppiert und nach dreijahriger Bewahrung in VergGr. V b BAT.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, daB sie seit dem 1. Januar 2000 aus der
VergGr. V b BAT zu vergten ist;

2. hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Klage-
antrag zu 1 festzustellen, daB sie seit dem 1. Januar 2000
aus der VergGr. V ¢ BAT zu vergliten ist.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die Meinung
verireten, die stets nur voriibergehende Ubertragung hoherwertiger Tatigkeiten sei
jeweils sachlich gerechtfertigt gewesen. Es habe sich um mehrere EinzelmaBnahmen
gehandelt, denen stets ein konkreter Vertretungsbedarf zugrunde gelegen habe. Mit
der Riickkehr der jeweils vertretenen Sachbearbeiter sei zu rechnen gewesen. Diese
Arbeitsplatze seien keineswegs frei gewesen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des beklagten Landes zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision begehrt das beklagte Land die Klageabweisung. Die Klagerin
beantragt, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet. Sie fihrt zur Abweisung der
Klage.

l Die als Eingruppierungsfeststellungsklage zulassige Klage ist nicht begrindet.
Die Klagerin hat ab dem 1.Januar 2000 keinen Anspruch auf Vergltung nach
VergGr. V b BAT bzw. entsprechend dem Hilfsantrag nach VergGr. V ¢ BAT.

1. Auf das Arbeitsverhaltnis sind auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarung der
Bundes-Angestelitentarifvertrag (BAT) sowie die diesen erganzenden, andernden oder
ersetzenden Tarifvertrage anzuwenden.
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2. Nach § 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT setzt die von der Klagerin erstrebte
Eingruppierung voraus, daB in ihrer Gesamtarbeitszeit zeitlich mindestens zur Halfte
Arbeitsvorgange anfallen, die jeweils fiir sich genommen die Anforderungen zumindest
eines Tatigkeitsmerkmals der von ihr in Anspruch genommenen Vergitungsgruppe
erfullen. Dabei kommt es auf die von der Klagerin nicht nur voriibergehend auszu-
Ubende Tatigkeit an (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

Die der Klagerin Ubertragene Sachbearbeitertéatigkeit entspricht den Anforde-
rungen der VergGr. V ¢ Fallgr. 1 a des Aligemeinen 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.

3. Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, daB jedenfalls ab November 1996 die
Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit auf die Klagerin nicht mit dem Sachgrund der
Vertretung erfolgt sei. Zwar sei die Vertretung eines anderen Mitarbeiters stets als
sachlicher Grund fiir eine nur voribergehende Ubertragung einer héherwertigen Titig-
keit nach § 24 Abs. 2 BAT anzusehen, da nach Rickkehr des vertretenen Mitarbeiters
auf seinen Arbeitsplatz kein Bedirfnis fir die Weiterbeschaftigung des Vertreters auf
diesem Arbeitsplatz bestehe. In Fallen der unmittelbaren wie der mittelbaren Vertre-
tung sei es aber notwendig, daB zwischen dem zeitweiligen Ausfall von Stammarbeit-
nehmern und der befristeten Einstellung des Aushilfsarbeitnehmers ein ursachlicher
Zusammenhang bestehe. Die danach erforderliche Kausalkette habe das beklagte
Land nicht hinreichend dargelegt. Es habe weder deutlich gemacht, daB die Klagerin
Aufgaben erfiillt habe, wie sie die in den jeweiligen Zuweisungsverfiigungen genannten
Mitarbeiterinnen erledigt hatte, noch habe es konkrete Ausflihrungen dazu gemacht,
daB auf Grund einer Umorganisation die Aufgaben der zeitweilig ausgefallenen Perso-
nen anderen Mitarbeitern lbertragen worden seien, deren Aufgaben daraufhin die Kla-
gerin Gbernommen habe. Das halt der Revision nicht stand.

4. Bei seiner rechtlichen Prifung, ob es rechtens war, diese h6herwertige Tatig-
keit nur voriibergehend zu Ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht von der damaligen
Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach galt eine voriibergehend Ubertra-
gene Tatigkeit als auf Dauer Ubertragen, wenn die Gestaltungsmdglichkeit des § 24
BAT rechtsmiB8brauchlich verwendet worden sei. RechtsmiBbrauch lag nach dieser
Rechtsprechung vor, wenn die voriibergehende Ubertragung nicht durch einen sachli-
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chen 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 Beginn der
Ubertragung der hoherwertigen Tétigkeit an so zu behandeln, als sei ihm diese 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. Marz 1997 - 4 AZR 604/95 - ZTR
1997, 413). Es bestehe aber hinsichtlich der tatsdchlichen Rechtfertigung ein verhait-
nisméaBig groBer Beurteilungsspielraum sowoh! des Arbeitgebers als auch der Tatsa-
cheninstanz (15. Februar 1984 - 4 AZR 595/82 - AP BAT § 24 Nr. 8).

5. Diese Rechtsprechung zur RechtsmiBbrauchskontrolle bei der Ubertragung
einer hoherwertigen Tatigkeit fir 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 hoherwertigen Tatigkeit 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 hoherwertigen Tatigkeit nach § 24 BAT in der Entscheidung in der Sache
-4 AZR 174/01 - (AP BAT § 24 Nr. 23, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen) ausfihrlich begriindet. Darauf nimmt er Bezug.

a) Danach ist bei der ,voriibergehenden Auslibung einer héherwertigen Tatig-
keit* nach § 24 BAT zu unterscheiden zwischen einer ,voriibergehenden“ Ubertragung
nach § 24 Abs. 1 BAT und der ,veriretungsweisen“ Ubertragung der Tatigkeit nach
§ 24 Abs. 2 BAT. Letztere bildet einen speziell geregelten Sonderfall der vorliberge-
henden (interimistischen) Austibung einer hoherwertigen Tatigkeit. Um eine Vertretung
iSv. § 24 Abs. 2 BAT handelt es sich nur dann, wenn der eigentliche Arbeitsplatzinha-
ber voribergehend die ihm dauernd ubertragene Tatigkeit nicht wahrnimmt
(Béhm/Spiertz/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 Arbeit-
nehmers auf seinen Arbeitsplatz besteht kein Bedirfnis fir die Beschaftigung des Ver-
treters auf diesem Arbeitsplatz. Die veriretungsweise Ubertragung einer hoherwertigen
Tatigkeit flir die Zeit der Verhinderung des Vertretenen entspricht daher regelmaBig
billigem Ermessen (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - aa0).
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b) 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
gleichermaB3en hoherwertigen Tatigkeit ihrerseits biligem Ermessen entsprechen, ist
rechtlich unerheblich, wenn die vorherige Ubertragung als auf Dauer erfolgt anzusehen
ist (Senat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - aa0).

6. Nach diesen Grundsétzen entsprechen die insgesamt sieben Ubertragungs-
anordnungen fiir den Zeitraum vom 27. August 1996 bis zum 31. Dezember 2001 je-
weils billigem Ermessen iSv. § 315 BGB.

a) Das gilt zunachst fiir die ersten Ubertragungsanordnungen vom 27. August
1996 und vom 28. Mai 1997. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts sind
beide Ubertragungen von dem beklagten Land mit der Vertretung der Mitarbeiterin M
begriindet worden.

aa) Entgegen der vom Landesarbeitsgericht auch fir diese Ubertragungen ver-
tretenen Auffassung kann nicht angenommen werden, daB der erforderliche Zusam-
menhang zwischen dem vertretungsweisen Einsatz der Klagerin und der voriberge-
henden Abwesenheit der Mitarbeiterin M, die ihrerseits vertretungsweise héherwertig
im gehobenen Dienst eingesetzt war, von dem beklagten Land nicht hinreichend sub-
stantiiert dargelegt worden sei. Die Klagerin hat gegen diesen von dem beklagten Land
behaupteten Zusammenhang, der sich fiir die Ubertragungsanordnung vom 28. Mai
1997 schon aus dem Schreiben ergibt, lediglich geltend gemacht, trotz der unter-
schiedlichen Vertretungen habe sich die Tatigkeit der Klagerin nicht geéndert. Das hat
das beklagte Land nicht bestritten, aber dargelegt, daB das dem Zusammenhang zwi-
schen dem Einsatz der Vertreterin und der voribergehenden Abwesenheit der Vertre-
tenen nicht entgegenstehe. Die jeweils fir die Veriretungsfalle benannten vertretenen
Personen hatten ihren Arbeitsplatz ausweislich der Dienstpostenbesetzungsliste in der
Abteilung 3 gehabt bzw. wéaren dort bei Anwesenheit tatig gewesen. Sie seien von der
Klagerin vertreten worden, indem diese jeweils deren ausgefallenes Arbeitspensum
erledigt habe. Wenn die Klagerin nicht direkt am Arbeitsplatz der zu Vertretenen tatig
gewesen sei, seien dafir rein organisatorische Griinde maBgebend. Derartige Umver-
teilungen der ,Arbeitsraten“ oblagen dem Arbeitgeber. Damit ist der Zusammenhang
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zwischen dem Arbeitsplatz des jeweils Vertretenen und der der Klagerin vertretungs-
weise Ubertragenen Tatigkeit hinreichend dargelegt. Die Kiagerin ist dem nicht entge-
gengetreten.

bb) Der Zulassigkeit der Ubertragungsanordnung steht auch nicht entgegen, daB
in dem von der Klagerin vorgelegten Schreiben vom 27. August 1996 von der Ubertra-
gung zur Erprobung die Rede ist und daB der Zeitraum der Ubertragung die regelmé-

Big zuldssige Dauer der voriibergehenden Ubertragung einer héherwertigen Tétigkeit
zur Erprobung von sechs Monaten Gberschreitet (Senat 12. Juni 2002 - 4 AZR 431/01 -
ZTR 2003, 82; 18. Juni 1997 - 4 AZR 728/95 - AP BAT-O § 24 Nr. 1). Das beklagte
Land hat sich zur Begriindung dieser Ubertragung ausschlieBlich darauf berufen, daB
die Klagerin als Vertreterin der Mitarbeiterin M eingesetzt worden sei. Dem ist die Kla-
gerin nicht entgegengetreten. {;

I, YONY SIOMUIE]

i

b) Auch die Ubertragung vom 11. Dezember 1997 entspricht billigem Ermessen.
Nach der Ubertragungsanordnung ebenso wie nach den Darlegungen des beklagten
Landes wurde die Klagerin fir die Mitarbeiterin R eingesetzt, die sich bis zum
5. Februar 1998 im Erziehungsurlaub befand. Dem steht nicht entgegen, daB8 die Mit-

s[e purs Sunjurwess[a}in 19p 9

arbeiterin R ab 6. Februar 1998 zum Versorgungsamt E versetzt werden sollte. Dieser
Umstand andert nichts daran, daB jedenfalls fur den Zeitraum der angeordneten Ver-
tretung bis zum 31. Januar 1998 ein Vertretungsfall vorlag. Dem beklagten Land war
es rechtlich nicht verwehrt, zunachst fur den Zeitraum des Erziehungsurlaubs von Frau
R eine vertretungsweise Ubertragung anzuordnen und erst nach der Versetzung von

OyIn ‘JeL8 §§ Joeu yuequaje(J

Frau R zum Versorgungsamt E eine Disposition Uber die damit unbesetzte Stelle zu
treffen.

Znyosagd

) Auch die Ubertragungsanordnungen vom 19. Januar 1998, vom 27. August
1996 und vom 28. Mai 1997 zur Vertretung der Mitarbeiterin M, sind nicht zu bean-
standen. Die Klagerin hat insoweit lediglich eingewandt, der von dem beklagten Land
gegebene Grund fiir die Befristung dieser Ubertragung, dh. der erwartete Zugang eines
gepriften Anwérters des gehobenen Dienstes zum 1. September 1998 auf dem der
Mitarbeiterin M voriibergehend Ubertragenen Arbeitsplatz, sei zu unbestimmt. Dieser
Einwand ist rechtlich unerheblich, weil es fur die rechtliche Bewertung der vertretungs-
weisen Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit an die Klagerin nicht darauf ankommt,
ob die voriibergehende Ubertragung der von ihr veriretenen Mitarbeiterin M billigem
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Ermessen entspricht. Eine etwaige Verletzung billigen Ermessens bei dieser Ubertra-
gung geltend zu machen, obliegt allein der vertretenen Mitarbeiterin M.

d) Auch die Ubertragung vom 21. Juli 1998 entspricht biligem Ermessen. Sie
erfolgte zur Vertretung des Mitarbeiters F, der seinerseits voriibergehend héherwertige
Tatigkeiten in der Abteilung 2 ausfiihrte. Dem steht nicht entgegen, daB der Mitarbeiter
F zum 1. Januar 1999 in ein anderes Versorgungsamt versetzt wurde, so daB eine
Ruckkehr auf seinen alten Arbeitsplatz nicht mehr in Betracht kam. Das beklagte Land
hat daraufhin die vertretungsweise Ubertragung nicht sofort widerrufen, sondern bis zu
der néchsten veriretungsweisen Ubertragung ab 2. Médrz 1999 weiterlaufen lassen.
Das ist rechtlich nicht zu beanstanden. Das beklagte Land war rechtlich nicht ver-
pflichtet, die fiir die Kl&gerin glinstige befristete Ubertragung unverziiglich nach Wegfall
des Vertretungsgrundes zu beenden. Es entspricht biligem Ermessen, wenn das be-
klagte Land gewartet hat - hier zwei Monate -, bis eine andere vertretungsweise Uber-
tragung der héherwertigen Tatigkeit moglich war.

e) Auch hinsichtlich der Ubertragungen vom 2. Mérz 1999 (Vertretung der Mitar-
beiterin B) und vom 20. Juli 1999 (Vertretung der Mitarbeiterin Z) bestehen keine Be-
denken. Den Einwand der Klagerin gegen die Ubertragung vom 2. Mérz 1999, die we-
gen Erziehungsurlaub abwesende Mitarbeiterin B sei nicht nur von der Klagerin, son-
dern auch von Frau K vertreten worden, hat das beklagte Land widerlegt, ohne daB die
Kiagerin dem noch entgegengetreten ist. Im Hinblick auf die vertretungsweise Ubertra-
gung vom 20. Juli 1999 hat die Klagerin lediglich geltend gemacht, daB die angeblich
vertretene Mitarbeiterin Z, die sich im Sonderurlaub befunden habe, vorher nicht in der
Abteilung 3, sondern in der Abteilung 2 tatig gewesen sei. Nach den Darlegungen des
beklagten Landes wére die Mitarbeiterin Z, wenn sie nicht beurlaubt gewesen ware,
aber in der Abteilung 3 eingesetzt worden. Das hat die Klagerin nicht substantiiert be-
stritten.

7. Somit ist der Klagerin die - der VergGr. V ¢ BAT entsprechende - héherwertige
Tatigkeit nicht auf Dauer Gbertragen worden. Die Klagerin war also nicht in VergGr. V ¢
BAT eingruppiert, so daB der von ihr begehrte Bewahrungsaufstieg in VergGr. V b BAT
ab 1. Januar 2000 nicht in Betracht kommt.
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