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Aktenzeichen: 4 AZR 541/79
Bundesarbeitsgericht 4., Senat Urteil vom 10. M#rz 1982
Az. 4 AZR 541/79

I. Arbeitsgericht Koblenz Urteil vom 31. Januar 1978
Az. 3 Ca 1785/76
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Januar 1979

Rheinland-Pfalz Az. 3 Sa 128/78

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Voriibergehende T&tigkeit; Mitbestimmung von Personalrat

Gesetz: BPersVG § 75; BAT 1975 §§ 22, 23, 24;Anlage
1 a VergGr. IV b (Sachbearbeiter beim BWB);

ZP0 §§ 144, 412

Leitsédtze: 1. Wird eine dem Angestellten zundchst nur
befristet vorilbergehend ilbertragene Tatig-
keit nach Ablauf der Befristung mit Wissen
und Billigung der Vorgesetzten fortgefihrt,
kann darin die konkludente Ubertragung die-
ser Tdtigkeit auf Dauer gesehen werden.

2. Hat der Personalrat dieser Ubertragung auf
Dauer nicht zugestimmt, wird diese Tatig-
keit nicht zur auszuilibenden T&atigkeit nach
§ 22 BAT. Der Angestellte hat dann nur fir
die Zeit Anspruch auf hthere Vergiitung,
in der er die hoherwertige Tdtigkeit ausiibt.
Mit einer Ubertragung geringerwertiger Ta-
tigkeiten endet dieser Vergitungsanspruch.

Hinwveise des Senats:

Tiefe und Breite des Wissens eines sonstigen
Angestellten; Einholung eines Obergutachtens
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3 Sa 128/78 Rheinland-Pfalz

Verkiindet am

10. Marz 1982

Haust,

Im Namen des Volkes!

Regierungsobersekretédrin rt 1
als Urkundsbeamter u el

der Geschaftsstelle

In Sachen

PP .

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 10. Mdrz 1982 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr., Feller und Dr,

Ftzel sowie den ehrenamtlichen Richter PreuBBe und die eh-~

renamtliche Richterin Bahr fiir Recht erkannt:

i

W

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom
23, Januar 1979 - 3 Sa 128/78 - in der Kosten-
entscheidung und insoweit aufgehoben, als das
Landesarbeitsgericht dem Feststellungsantrag
fir die Zeit ab 10. Februar 1977 stattgegeben
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hat. In diesem Umfang wird der Rechtsstreit
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zuriickverwviesen.
Im idbrigen wird die Revision der Beklagten

zurlckgewviesen.

Von Reehts vegen!

Tatbestand:

Der Kliger, der der Gewerkschaft Offentliche Dienste,
Transport und Verkehr (OTV) als Mitglied angehtrt, steht
seit 1966 als technischer Angestellter in den Diensten der
Beklagten. Er wird beim Bundesamt fiir W

(B ) beschaftigt. Seit 1. Juli 1972 erhalt
er Verglitung nach VergGr. V b BAT.

Ab 1. Juli 1975 lbte der Kladger folgende Tatigkeiten

mit folgenden Anteilen an seiner Gesamtarbeitszeit aus:

1. Leitung der Untersuchungskommission des
B bei der Untersuchung besonderer Vor-
kommnisse am Unfallort im Bereich der
gesamten Bundeswehr (10 v.H.),

2. federfihrende Bearbeitung der gesamten Un-
tersuchung der besonderen Vorkommnisse
einschlieBlich Berichterstattung (30 v.H.),

3. Untersuchungen aufgrund von Beanstandungs-
meldungen (30 v.H.),

4, Bilirocarbeiten, wie Entwerfen von Statisti-
ken und Terminpladnen, Kontrolle von Ter-
minen und Auftragsabwicklungen (30 v.H.).

Die unter den Ziffern 1 bis 3 aufgefihrten Tatigkei-
ten wurden dem Kldger zunachst nur voribergehend auf Wider-
ruf und gegen Zahlung einer persdnlichen Zulage (Differenz
zur VergGr. IV b BAT) Ubertragen. Ab 1. Dezember 1975 wurde
der Kldger ohne Zulage in derselben Tatigkeit weiterbeschaf-

tigt. Ab 10. Februar 1977 wurde dem Klidger zunidchst vorilber-
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gehend und ab 1. M&arz 1978 endgiiltig eine neue T&Atigkeit
(Mitarbeit beim Hilfsreferenten und den Sachbearbeitern,
insbesondere Misch- und Sondergerdte) Ubertragen, die die
Beklagte nach VergGr. V b des Teils II Abschnitt L Unterab-
schnitt I der Anlage 1 a zum BAT bewertet.

Der Kldger meint, daB die von ihm ab 1. Juli 1975 aus-
gelibte Tatigkeit die tariflichen Merkmale der VergGr., 1V
b BAT erfiille. Denn im Rahmen des Aufgabengebietes "beson-
dere Vorkommnisse und Beanstandungen" seien mindestens w#h-
rend 50 v.H. der Gesamtarbeitszeit Arbeitsvorgédnge angefal-
len, die mit "ingenieurm&afigen Leistungen" zu qualifizieren
seien. Er verfiige zwar nicht Uber/eine Ausbildung nach Nr.
2 der Vorbemerkungen zu allen Verglitungsgruppen, sei aber
"sonstiger Angestellter" im Sinne der VergGr. IV b Fallgrup-
pe 21 BAT., Er stehe einem Ingenieur aufgrund gleichwerti-

ger Fdhigkeiten und Erfahrungen nicht nach.
Der Kldger hat demgemif beantfagt

1. festzustellen, daB die Beklagte ver-
pflichtet ist, den Kl&ger ab 1. Juli
1975 nach VergGr. IV b BAT zu vergi-
ten,

2. festzustellen, daBB die Beklagte ver-
pflichtet ist, dem Kldger die Diffe-
renzbetrdge zwischen den VergGrn. V b
und IV b BAT mit 4 v.H. ab 1. Dezem-
ber 1975 zu verzinsen, gerechnet von
der jeweiligen F&dlligkeit am 15. eines
jeden Monats.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
meint, daB der Klidger die tariflichen Merkmale der begehr-
ten Vergiitungsgruppe schon deshalb nicht erfille, weil er
nicht Uber Ingenieurskenntnisse verfiige. Dariiber hinaus be-
nétige er auch fir die Erledigung seiner Aufgaben keine dem-
entsprechenden Kenntnisse, wie sie in Tiefe und Breite bei
einem graduierten Ingenieur anzutreffen seien. Im {ibrigen
bestreitet die Beklagte, daB der Personalrat einer Hdher-

gruppierung des Klidgers zugestimmt habe.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und den
Streitwert auf DM 9.960,~~ festgesetzt. Mit seiner Berufung
hat der Kldger nur noch die Feststellung der Verpflichtung
der Beklagten begehrt, ihn ab 1, Dezember 1975 nach VergGr.
IV b BAT zu vergiliten. Diesem Klageantrag hat das Landesar-
beitsgericht bei unveré@ndertem Streitwert entsprochen. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-
antrag weiter. Der Kl&dger beantragt Zuriickweisung der Re-

vision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet, soweit sie sich dagegen
richtet, daB das Landesarbeitsgericht der Klage fiir die Zeit
ab 10. Februar 1977 stattgegeben hat. In diesem Umfang fihrt

sie zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung

der Sache an das Landesarbeitsgericht., Im ilbrigen ist die
Revision unbegriindet. Danach kann der Klidger von der Beklagten
jedenfalls fiir die Zeit vom 1. Dezember 1975 bis 9. Februar
1977 Vergitung nach VergGr. IV b BAT verlangen.

Mit dem Landesarbeitsgericht ist davon auszugehen, daB
zwischen den Parteien aufgrund beiderseitiger Tarifbindung
der BAT und dessen Anlage 1 a normativ und zwingend gelten
(§ 3 Abs. 1, § 4 Abs., 1 Satz 1 TVG). Danach kann der Kl&d-
ger Verglitung nach der von ihm in Anspruch genommenen VerqgGr.
IV b BAT verlangen, wenn zeitlich mindestens zur H&lfte Ar-
beitsvorgdnge anfallen, die fir sich genommen die Anforde-
rungen der Tdtigkeitsmerkmale dieser Vergitungsgruppe er-
fiillen (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT). Hierbei ist
unter Arbeitsvorgang eine unter Hinzurechnung der Zusammen-
hangstdtigkeiten und bei Berilicksichtigung einer verniinfti-
gen, sinnvollen Verwaltungsiibung nach tatsdchlichen Gesichts-
punkten abgrenzbare und rechtlich selbstdndig bewertbare
Arbeitseinheit der zu einem bestimmten Arbeitsergebnis fih-
renden Tdtigkeit eines Angestellten zu verstehen (vgl. BAG
AP Nrn. 20 und 23 zu §§ 22, 23 BAT 1975 mit weiteren Nach-
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veisen). Das Landesarbeitsgericht prift nicht, in welche
Arbeitsvorgidnge die Tatigkeit des Kldgers aufzugliedern ist.
Das ist vorliegend jedoch unschédlich. Unstreitig nahmen

die Untersuchungen der besonderen Vorkommnisse und Beanstan-
dungen durch den Kldger 70 v.H. seiner Arbeitszeit in An-
spruch,., Fir diesen Tatigkeitsbereich bejaht das Landesar-
beitsgericht fiir die Zeit vom 1. Dezember 1975 bis 9. Fe-
bruar 1977 rechtsfehlerfrei, daB alle hierbei anfallenden
Tdtigkeiten des Klagers die Tatigkeitsmerkmale der VergGr.
IV b Fallgruppe 21 BAT erfillten. Dann aber sind bei allen
denkbaren Arbeitsvorgidngen des Kldgers mindestens 50 v,H.
seiner Arbeitszeit mit Arbeitsvorgidngen der VergGr. IV b
Fallgruppe 21 BAT ausgefillt,

Das Landesarbeitsgericht ist in revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Weise davon ausgegangen, daB die Unter-
suchungen der besonderen Vorkommnisse und Beanstandungen
ab 1. Dezember 1975 dem Kl&ger nicht nur zur voribergehen-
den Ausiibung lbertragen waren. Zutreffend hat das Landes-
arbeitsgericht erkannt, daB es zur Ubertragung einer auf
Dauer auszuilibenden Tdtigkeit keiner ausdriicklichen Anordnung
des Arbeitgebers bedarf, sondern daB er auch konkludent in
einer fUr den Arbeitnehmer erkennbaren Weise zu verstehen
geben kann, eine diesem urspringlich nur voriibergehend lber-
tragene Tatigkeit solle nun auf Dauer von ihm ausgeiibt wer-
den (BAG vom 7. Oktcber 1981 - &4 AZR 225/79 -, [demnichst]
AP Nr. 49 zu §§ 22, 23 BAT 1975, auch zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Eine soclche kon-
kludente Ubertragung der Tdtigkeit "Untersuchungen der be-
sonderen Vorkommnisse und Beanstandungen® auf Dauer hat das
lLandesarbeitsgericht bezliglich des Klidgers ab 1. Dezember
1975 rechtsfehlerfrei bejaht. Das Landesarbeitsgericht schlie8t
dies daraus, dafl dem Kldger die Tatigkeiten zundchst nur
befristet bis 30. November 1975 zur voriibergehenden Ausiibung
unter Gewdhrung einer persdnlichen Zulage nach § 24 Abs.

1 BAT Ubertragen waren. Diese voriibergehende Ubertragung
nebst Zahlung einer Zulage sei nicht verlidngert worden, oh-

ne daB dem Klager die htherwertigen Aufgaben entzogen wor-
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den seien; vielmehr seien dem Kldger diese Aufgaben mit Wis-
sen und Billiqung seiner Vorgesetzten weiter lberlassen wor-
den. Darin sieht das Landesarbeitsgericht eine dauernde Uber-
tragung der bisher nur voriibergehend wahrgenommenen Aufga-

ben,

Diese Auslequng eines individuellen Geschehensablaufs
ist in der Revisionsinstanz nur daraufhin iberpriifbar, ob
sie gegen Denkgesetze, allgemeine Erfahrungssdtze oder gegen
allgemeine Auslegungsgrundsdtze verstsBt oder ob sie unter
einem VerfahrensverstoB zustande gekommen ist, den der Revi-
sionsfiihrer riigen muB (vgl. BAG 19, 83 = AP Nr, 2 zu § 675
BGB). Solche Rechtsfehler sind hier nicht ersichtlich, Ins-
besondere reicht es fiir die konkludente Ubertragung hther-
wertiger Tatigkeiten zur nicht nur voribergehenden Ausiibung
aus, daB der Angestellte die Tatigkeiten mit Wissen und Billi-
gung seiner Vorgesetzten ausiibt; ob die Vorgesetzten nach
den einschligigen Verwaltungsvorschriften fir die Ubertra-
gung htherwvertiger Tdtigkeiten zustdndig waren, ist uner-
heblich (vgl. BAG 23, 15 = AP Nr., 34 zu §§ 22, 23 BAT und
Senatsurteil vom 2. Dezember 1981 - 4 AZR 301/79 -, [demnichst]
AP Nr. 52 zu 8§ 22, 23 BAT 1975, auch zum Abdruck in der

Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Fur die Eingruppierung des Klidgers sind danach folgen-
de Tatigkeitsmerkmale des Teils I der Anlage 1 a zum BAT

heranzuziehen:

VerqgGr, IV b Fallqruppe 21 BAT

Technische Angestellte mit technischer Aus-
bildung nach Nr, 2 der Vorbemerkungen zu al-
len Vergilitungsgruppen und entsprechender Téa-
tigkeit nach sechsmonatiger Berufsausiibung
nach Ableqgung der Priifung sowie sonstige An-
gestellte, die auf Grund gleichwertiger Fahig-
keiten und ihrer Erfahrungen entsprechende
Tadtigkeiten ausiiben, nach sechsmonatiger Aus-
ibung dieser Tatigkeiten.

(Entsprechende Tdtigkeiten sind z.B.

1. Aufstellung oder Priifung von Entwirfen
nicht nur einfacher Art einschlieBlich
Massen-, Kosten- und statischen Be-
rechnungen und Verdingungsunterlagen,
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Bearbeitung der damit zusammenh&ngen-
den laufenden technischen Angelegen-
heiten - auch im technischen Rechnungs-
wvesen -, drtliche Leitung oder Mitwir-
kung bei der Leitung von Bauten und
Bauabschnitten sowie deren Abrechnungg

2. Ausfiihrung besonders schwieriger Analy-
sen, Schiedsanalysen oder selbsténdige
Erledigung neuartiger Versuche nach kur-
zer Weisung in Versuchslaboratorien,
Versuchsanstalten und Versuchswerkstédt-
ten.)

Nr. 2 der Vorbemerkungen zu allen Verglitungsgruppen
lautet:

Unter "technischer Ausbildung" im Sinne des

bei den nachstehenden Verglitungsgruppen auf-

gefihrten Tdtigkeitsmerkmals "Technische

Angestellte mit technischer Ausbildung

nach Nr. 2 der Vorbemerkungen zu allen Ver-

gitungsgruppen™” ist der erfolgreiche Besuch

einer Schule zu verstehen, deren AbschluB-

zeugnis zum Eintritt in die Laufbahn des

gehobenen technischen Dienstes des jeweili-

gen Arbeitgebers berechtigt, sowie der er-

folgreiche Besuch einer Schule, die in der

jeweils geltenden Reichsliste der Fachschu-

len aufgefihrt war, deren AbschluBzeugnisse

zum Eintritt in die Laufbahn des gehobenen

technischen Dienstes berechtigten.

Da der Kldger unstreitig eine technische Ausbildung
im Sinne von Nr. 2 der Vorbemerkungen zu allen Vergiitungs-
gruppen nicht besitzt, konnte er nur als sonstiger Angestell-
ter, der aufgrund gleichwertiger Fidhigkeiten und seiner Er-
fahrungen entsprechende Tatigkeiten ausibte, in VergGr.
IV b Fallgruppe 21 BAT eingruppiert sein. Gleichwertige F&-
higkeiten in diesem Sinne setzen zwar nicht ein Wissen und
Kénnen voraus, wie es durch eine Fachschulausbildung als
Ingenieur vermittelt wird, wohl aber eine &hnlich grindliche
Beherrschung eines entsprechend umfangreichen Wissensgebie-
tes, wobei freilich Fahigkeiten und Erfahrungen auf einem
eng begrenzten ingenieurmédBigen Teilgebiet nicht ausreichend
sind (vgl. BAG AP Nrn. 10, 12 und 16 zu §8 22, 23 BAT 1975

mit weiteren Nachweisen). Ferner muB der Angestellte noch

- 8 .
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eine "entsprechende Tdtigkeit" auszuiliben haben, d. h. Ta-
tigkeiten mit einem ingenieurmdBigen Zuschnitt. Nur wenn
diese beiden Erfordernisse kumulativ erfiillt sind, geniigt
dies den tariflichen Anforderungen (vgl. BAG AP Nr. 12 zu
§§ 22, 23 BAT 1975).

Hinsichtlich der F&ahigkeiten des Kldgers vergleicht
das Landesarbeitsgericht den Kldger zutreffend mit einem
ausgebildeten Ingenieur einer Fachhochschule und damit mit
einem technischen Angestellten mit technischer Ausbildung
nach Nr, 2 der Vorbemerkungen zu allen Verglitungsgruppen.
Es bejaht sodann rechtsfehlerfrei, daB der Klager einem tech-
nischen Angestellten gleichwertige Fdhigkeiten besitzt., Hier-
bei konnte es entgegen der Auffassung der Revision auch aus
der Tiefe der Fahigkeiten und Erfahrungen des Kldgers auf
eine Gleichwertigkeit mit einem technischen Angestellten
schlieBBen., Nach stdndiger Rechtsprechung des Senats kann
aus der Breite eines Fachwissens im Einzelfall auch auf des-
sen Vertiefung geschlossen werden (vgl. BAG AP Nrn. 12, 48
und 85 zu §§ 22, 23 BAT). Daraus folgt zwar nicht, daB um-
gekehrt aus der Vertiefung eines Fachwissens stets auch auf
dessen groBe Breite geschlossen werden kann. Nach den beson-
deren Umstédnden des Einzelfalles ist aber eine solche Schluf3-
folgerung rechtlich denkbar. Das Landesarbeitsgericht fihrt
hierzu aus, zwar stehe dem Kldger nicht die ganze Bandbreite
des Wissens eines HTL-~Ingenieurs zur Verfidgung, doch sei
das Gebiet, auf dem er eingesetzt gewesen sei, keinesfalls
ein eng begrenztes, sondern in seiner Tiefe derart angelegt,
daBB hier von einer Gleichwertigkeit im Vergleich zur
Breite des HTL~Wissens gesprochen werden kdnne. So werde
bei der Untersuchung von Vorkommnissen mit Waffen und Muni-
tion neben der Kenntnis der Munitionstypen verschiedenster
Art auch die Beherrschung u.a. der Waffenfunktion, der Leh-
re vom SchuB3 (Ballistik), der Zinderfunktion, des Material-
verhaltens und der Sprengstoffkunde verlangt. Eine solche
Tatigkeit konne ohne lidngere Einarbeitung von einem HTL-In-
genieur gar nicht ausgelbt werden. Mit dieser Begrindung

konnte das Landesarbeitsgericht fir den Kldger gleichwer-

i
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tige Fahigkeiten im Sinne der VergGr., IV b Fallgruppe 21

BAT annehmen.

Das Landesarbeitsgericht hat sodann in revisionsrecht-
lich nicht zu beanstandender Weise bejaht, daB der Kliger
auch entsprechende Tdtigkeiten ausiibte. Die Eigenart seiner
Untersuchungstatigkeit habe in der Mehrzahl der Fdlle selb-
stdndiges und eigenverantwortliches Handeln erfordert. Von
seinen Feststellungen am Unfallort kdnne bei Verdacht auf
einen Munitions- oder Waffenfehler die Verfiigung der Sper-
rung des betroffenen Gerdts abhidngen. Wenn eine Untersuchungs-
kommission eingesetzt werde, behalte der Kldger die Feder-
fiihrung, auch wenn andere Angeh&drige des Untersuchungsaus-
schusses hthere Dienstgrade bekleideten als der Kldger, Die
anderen Ausschquitglieder arbeiteten dem Kldger zu. Im ib-
rigen gelte fiir den ingenieurmd@Bigen Zuschnitt der T&tig-
keit des Kladgers, was schon beziiglich der persénlichen F&-
higkeiten und Erfahrungen ausgefiihrt worden sei. Damit bringt
das Landesarbeitsgericht zum Ausdruck, daB der Klager bei
der Untersuchung von besonderen Vorkommnissen und Beanstan-
dungen seine gleichwertigen Fahigkeiten im Sinne der VergGr.
IV b Fallgruppe 21 BAT einsetzen muBte. Mit dieser Begriin-
dung konnte das Landesarbeitsgericht eine entsprechende Ta-
tigkeit des Kladgers im Sinne der VergGr. IV b Fallgruppe
21 BAT annehmen. Die Subsumtion des lLandesarbeitsgerichts
ist nur daraufhin iberpriifbar, ob der Rechtsbegriff selbst
verkannt ist, ob die Unterordnung des Sachverhalts unter
den Rechtsbegriff Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
satze verletzt und ob die Beurteilung wegen AuBerachtlas-
sung wvesentlicher Umstdnde offensichtlich fehlerhaft ist
(BAG 32, 203, 206 = AP Nr. 1 zu § 72 a ArbGG 1979 Grundsatz
mit weiteren Nachweisen). Solche Rechtsfehler sind hier nicht

ersichtlich.

Das Landesarbeitsgericht stiitzt seine Auffassung, da@B
der Klager im Sinne der VergGr. IV b Fallgruppe 21 BAT gleich-
vertige Fdhigkeiten und Erfahrungen besitzt und entsprechen-
de Tatigkeiten ausiibte, im wesentlichen auf Feststellungen
des Sachverstdndigen von W und hat dies ilberzeugend

begriindet. Die hiergegen erhobenen Einwendungen der Revi-
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sion greifen nicht durch. Insbesondere ist die Verfahrens-

riige der Revision, das Landesarbeitsgericht habe dem Antrag

der Beklagten auf Erstattung eines Obergutachtens durch ei-

nen weiteren Sachverstdndigen stattgeben miissen, unbegrindet.
GemdaB § 412 ZPO ist davon auszugehen, daB in aller Regel die
Ablehnung des Antrags auf Einholung eines Obergutachtens

kein Verfahrensversto ist, weil die Zuziehung eines Ober-
gutachters nach dieser Vorschrift grundsédtzlich im Ermessen

der Tatsachengerichte liegt. Etwas anderes kann ausnahmsweise
dann gelten, wenn das Gericht ein bereits erstattetes Sach-
verstdandigengutachten fir ungenigend hdlt, wenn eine besonders
schwierige fFrage durch den Sachverstdndigen zu beurteilen

wvar oder wenn bereits erstattete Gutachten Widerspriiche oder
grobe Mangel aufweisen (vgl. BAG AP Nr. 79 zu §§ 22, 23 BAT

mit weiteren Nachweisen), ferner wenn die Sachkunde des friiheren
Gutachters zweifelhaft ist, wenn das Gutachten von unzutreffenden
tatsdchlichen Voraussetzungen ausgeht oder wenn der neue Sach-
verstdndige iGber Forschungsmittel verfiigt, die denen des
frilheren Gutachters iliberlegen erscheinen (Senatsurteil vom

10. Februar 1982 -~ 4 AZR 466/79 -, zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmt, ferner BGH NJW 1970, 946).
Diese Grundsdtze gelten nicht nur bei einer Beweiserhebung

nach §§ 402 ff. ZPO, sondern auch dann, wenn sich das Gericht

- wie im vorliegenden Fall - gemdB § 144 ZPO bei einem un-
streitigen Sachverhalt nur der Hilfe eines Sachverstéandigen
bedient, um sich die fir die Beurteilung einer Rechtsfrage
notwendigen technischen Kenntnisse zu verschaffen (§ 144

Abs. 2 ZPO).

Die Voraussetzungen fir die Notwendigkeit der Einho-
lung eines 0Obergutachtens liegen hier nicht ver. Entgegen
der Auffassung der Revision geht der Sachverstandige von
W nicht von unzutreffenden tatsdchlichen Vorausset-
zungen aus. Das Gutachten beruht nicht darauf, daB in der
Aufbauphase des Bundesamtes fur W
Feuerwerker als den HTL-Ingenieuren gleichwertig angestellt
wurden, sondern auf den speziellen Fdhigkeiten und Kennt-
nissen des Kligers. Der Hinweis auf die Aufbauphase des Bun-
desamtes flr W soll im Sachver-

stdndigengutachten ersichtlich nur die geschichtliche Ent-
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wicklung der Eingruppierung und Dienstpostenbewertung der
Feuerwverker aufzeigen, Das hat auch das Landesarbeitsgericht
so gesehen. Entgegen der Auffassung der Revision ist es auch
nicht zu beanstanden, wenn der Sachverstdndige ausgefihrt

hat, unter der Voraussetzung, daB die Feuerwerkerkenntnisse,
Feuerwerkertatigkeit und Feuerwerkererfahrung gleichwertig

den HTL-Kenntnissen seien, sei eine zusdtzliche Befragung

der betreffenden Angestellten Uber ihre Kenntnisse und Fahig-
keiten nicht zwingend notwendig. Diesen Ausfihrungen liegt
keineswegs der feststehende Erfahrungssatz zugrunde, die
Kenntnisse eines erfahrenen Feuerwerkers seien den Kenntnissen
eines HTL-~Ingenieurs immer gleichwertig. Vielmehr hat der
Sachverstadndige vorliegend fiur den Klager gleichwertige Féhig-
keiten und entsprechende Tadtigkeiten aufgrund der konkreten
Tatigkeit des Kldgers bejaht. Dann kommt es aber in der Tat

nicht mehr auf eine Befragung des Klagers an.

Ob der Personalrat der Tatigkeit des Kl&gers, die ihm
ab 1. Dezember 1975 konkludent auf Dauer Ulbertragen wvar,
und der entsprechenden Hhergruppierung zugestimmt hat (vgl.
§ 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG), ist fir die Klageforderung bis
9, Februar 1977 unerheblich. Die Zuweisung einer hdherwver=
tigen Tdtigkeit durch den Arbeitgeber ist allerdings nach
der Senatsrechtsprechung ohne Zustimmung des Personalrats
nicht wirksam (vgl. BAG 24, 307 = AP Nr. 54 zu §§ 22, 23
BAT; BAG AP Nr. 95 zu §§ 22, 23 BAT; BAG AP Nr., 11 zu § 71
PersVG). An dieser Rechtsprechung, gegen die keine der Par-
teien Bedenken erhebt, hdlt der Senat aus den in den ange-
fihrten Urteilen dargelegten Grinden fest., Damit setzt sich
der Senat nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung des Finf-
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts. Der Fiinfte Senat hat
zwar entschieden, daB ein Arbeitsvertrag nicht deshalb un-
virksam ist, weil der Personalrat der Einstellung nicht zu-
gestimmt hat (BAG AP Nr. 9 zu Art. 33 Abs. 2 GG, auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
Die Ubertragung einer tariflich héher zu bewertenden T&dtig-
keit an einen bereits in der Dienststelle tdtigen Arbeit-

nehmer ist jedoch mit dem AbschluBB eines Arbeitsvertrages
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nicht vergleichbar, worauf bereits der Fiunfte Senat zutref-
fend hingewiesen hat (BAG AP Nr. 9 zu Art. 33 Abs. 2 GG,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-

stimmt).

Auch wenn die Ubertragung der hdherwertigen Tatigkeit
vegen fehlender Zustimmung des Personalrats unwirksam ist,
steht dem betroffenen Arbeitnehmer gleichwohl die Vergiitung
nach der htheren Vergitungsgruppe zu, solange er die hdher-
wvertige Tatigkeit tatsdchlich ausiibt. Denn filir eine tatsédch-

lich geleistete hoherwertige Tadtigkeit kann der Arbeitnehmer

in entsprechender Anwendung von §§ 612, 812 BGB die entsprechen-

de Vergiitung verlangen (standige Rechtsprechung des Senats;
vgl. BAG 24, 307 = AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT; BAG AP Nr. 95
zu §§ 22, 23 BAT). Das trifft hier fir die Zeit bis 9. Februar
1977 zu. Insowveit kommt es also nicht darauf an, ob der Perso-
nalrat der Ubertragung der dem Kliger ab 1. Dezember 1975

auf Dauer zugewiesenen Tdtigkeit zugestimmt hat. Deshalb

ist die Revision fir die Zeit vom 1, Dezember 1975 bis 9.

Februar 1977 unbegriindet.

Flir die Zeit ab 10. Februar 1977 kann der Klage nach
den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nur
stattgegeben werden, wenn der Personalrat der dauernden Uber-
tragung der hoherwertigen Tatigkeit auf den Klager ab 1.
Dezember 1975 zugestimmt hatte. Ob der Personalrat die Zu-
stimmung erteilt hatte, hat das Landesarbeitsgericht aber
noch nicht aufgekldrt. Der Kldger hat eine solche Zustimmung
behauptet, die Beklagte hat sie bestritten, und dies in der
Revisionsinstanz noch einmal ausdriicklich geriigt. Das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts war deshalb insoweit aufzu-
heben und zur weiteren Sachaufkldrung an das Landesarbeits-

gericht zurilickzuverweisen.

Mangels anderwveitiger Anhaltspunkte liegt in der Zu-
veisung der vom Klidger mit seinem Einverstéandnis ab 1. De-
zember 1975 ausgeiibten Tatigkeit die konkludente vertrag-
liche Vereinbarung, den Klager kinftig nicht mit tariflich
geringerwertigen Tatigkeiten zu beschdftigen. Davon ist nach
der Praxis des Arbeitslebens auszugehen., Hatte der Perso-

nalrat der Ubertragung der hdherwertigen Tatigkeit auf den
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Klager zugestimmt, blieb demgemdB eine Tatigkeit mit den
Tdtigkeitsmerkmalen der VergGr. IV b BAT auch lber den 9.
Februar 1977 hinaus die vom Kl&ger auf Dauer auszuiibende
Tdtigkeit. Die Beklagte hat dem Kldger zwar ausweislich der
Personalakten, die Gegenstand der mindlichen Verhandlung

vor dem Landesarbeitsgericht waren, ab 10. Februar 1977 zu-
ndchst voribergehend und ab 1. M&drz 1978 endgiltig eine neue
Tdtigkeit (Mitarbeit beim Hilfsreferenten und den Sachbear-
beitern, insbesondere Misch- und Sondergerédte) zugewiesen.

Im Rahmen ihres Direktionsrechts war sie aber hierzu man-
gels einer anderwveitigen vertraglichen Vereinbarung nur be-
fugt, soweit es sich hierbei nicht um eine geringer zu be-
wertende Tatigkeit handelte. Sollte die dem Kliger ab 10.
Februar 1977 zugewviesene Tatigkeit geringer zu bewerten sein,
war die Zuweisung dieser Tatigkeit zur dauernden Ausiibung
durch die Beklagte unwirksam. Vielmehr blieb dann die vom
Kldger bis 9. Februar 1977 mit Zustimmung des Personalrats
ausgeiibte Tdtigkeit auch iiber den 9. Februar 1977 und 1. Marz
1978 hinaus seine auszulibende Tadtigkeit, Diese hdherwertige
Tdtigkeit h&dtte die Beklagte nur unter Beteiligung des Perso-
nalrats aufgrund einer Anderungskindigung oder einer ver-
traglichen Vereinbarung dem Kladger wirksam entziehen kénnen.

Dazu ist nichts vorgetragen und nichts ersichtlich.

Hatte hingegen der Personalrat der Ubertragung der ho-
herwertigen T&dtigkeit auf den Kldger ab 1, Dezember 1975
nicht zugestimmt, war diese Ubertragung unwirksam. Dann blieb
die frihere vom Kldger ausgeilibte Tdtigkeit, flr die er selbst
nicht die Tdtigkeitsmerkmale der VergGr. IV b BAT in Anépruch
nimmt, auch Uber den 1. Dezember 1975 hinaus seine vertrag-
lich auszuilibende Tatigkeit. Die von ihm ab 1. Dezember 1975
tatsdchlich ausgelibte .-hfherwertige Tatigkeit ware dann zu
keinem Zeitpunkt zu seiner auf Dauer auszulibenden Tatigkeit
geworden. Folglich kann er Vergiltung nach dieser hdherwver-
tigen TAtigkeit nicht aufgrund seines Arbeitsvertrages, son-
dern nur aufgrund faktischer Arbeitsleistung verlangen. Die-
se faktische Arbeitsleistung endete am 10. Februar 1977,

als die Beklagte ihm eine andere Tatigkeit zuwies. Hierbei
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ist es unerheblich, daB diese andere Tdtigkeit dem Kldger
zundchst nur voribergehend libertragen worden war. Entschei-
dend fir den Wegfall von Ansprichen nach §§ 612, 812 BGB
ist, daB der Kldger tatsachlich keine hdherwertigen Arbeits-
leistungen mehr erbrachte und auch nicht trotz insoweit feh-
lender Arbeitsleistungen einem solchen Arbeitnehmer wegen
gesetzlicher Regelungen Uber eine Entgeltfortzahlung (z.B.

bei Urlaub, Krankheit usw.) gleichzustellen ist.

Sollte die dem Klidger ab 10. Februar 1977 zugewiesene
Tatigkeit tariflich geringer, n#dmlich nach VergGr. V b BAT,
zu bewerten sein als die T&tigkeiten, die er vor dem 10,
Februar 1977 tatsdchlich, aber ohne Zustimmung des Personal-
rats ausiibte, war diese Zuweisung durch die Beklagte nicht
unvirksam. Denn dann hatte aufgrund seines Arbeitsvertrages
die vom Kldger auszulibende Tatigkeit auch lber den 1. Dezember
1975 hinaus nur den TaAtigkeitsmerkmalen der VergGr. V b BAT

zu entsprechen. In diesem Rahmen durfte die Beklagte aufgrund

ihres Direktionsrechts dem Kl&dger eine andere Tatigkeit zuwei-~
sen (vgl. Senatsurteil vom 2. Dezember 1981 - 4 AZR 383/79 -,
[demndchst] AP Nr., 6 zu § 75 BPersVG, auch zum Abdruck in

der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Sollte allerdings die vom Klédger ab 10, Februar 1977
ausgelbte Tatigkeit den Tatigkeitsmerkmalen der VergGr. IV

b BAT entsprechen, worauf er sich in der miindlichen Verhand-

DYIN P BY §§ YorU YURQU2JR( S[e PUIS SUNJWWIESS[12}1() 9P J[I3 ], YINY :STOMUTH

lung berufen hat, kénnte er Verglitung nach dieser Vergiltungs-

gruppe ab 1. Marz 1978 (Zeitpunkt der endgiiltigen Ubertra-

1Z)nyosas

gung) zumindest aufgrund faktischer Arbeitsleistung verlan-
gen und fir die Zeit vor dem 1. Mdrz 1978 gegebenenfalls

eine persdnliche Zulage nach § 24 Abs. 1 BAT beanspruchen.

Der Klage kann somit auch fir den Zeitraum nach dem
9. Februar 1977 - zumindest teilweise -~ stattgegeben ver-
den, wenn der Personalrat der Ubertragung der htherwertigen
Tatigkeit auf den Kldger ab 1. Dezember 1975 zugestimmt hat-
te oder wenn die vom Kliger seit 10. Februar 1977 tatséch-
lich ausgeiibte Tdtigkeit den Tatigkeitsmerkmalen der VergGr.
IV b BAT entspricht. Gegebenenfalls kommt auch ein Schaden-
ersatzanspruch des Kladgers in Betracht (vgl. BAG 24, 307
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= AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT). Dies wird das Landesarbeits-
gericht noch aufzuklaren haben. Der Kldger ist fir die Tat-
sachen, die danach seine Klageforderung begriinden kdnnen,

beweispflichtig.

Das lLandesarbeitsgericht wird auch iber die in der Re-

visionsinstanz entstandenen Kosten mitzuentscheiden haben.

Dr. Feller hat

Dr. Neumann Urlaub Dr, Etzel

Dr. Neumann

Preufle Bahr
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