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Cesetz: BAT §§ 22, 23, 24; Anlage 1 a zum BAT, Verg.Grn. VIII,

Matthias Prinz

VII, VI b; PersVG § 71; BGB § 612 Abs. 2

ILeitsidtze:

1.

50

Der Arbeitgeber darf die Gestaltungsmiglichkeit des
§ 24 BAT, die nach dem Willen der Tarifvertragspar-
teien die Ausnahme bildet, nicht miSbriuchlich ver-
wenden und dadurch die tarifgerechte Entlohnung
nach den §§ 22, 23 BAT vereiteln.

§ 24 BAT setzt einen sachlichen Grund voraus, der
fir die nur vorlibergehende Tdtigkeitsiibertragung
spricht.

Hat der Angestellte sté@ndig zu vertreten, so gehodrt
die Vertretungstatigkeit zu der vertraglich auszu-
iibenden T&tigkeit. Sie ist bei der Eingruppierung
des Angestellten zu beriicksichtigen, wenn sie iber-
wiegt oder mit der iberwiegend auszuiibenden Tatig-
keit zusammen bewertet werden muB,

In der Ubertragung einer tariflich hdher zu bewer-
tenden und nicht nur voriibergehend auszuilibenden
Tatigkeit liegt immer eine mitbestimmungspflichtige
MaBnahme des Arbeitgebers nach dem Bundespersonal-
vertretungsgesetz.

Ist dem Angestellten eine Tdtigkeit durch den Arbeit-
geber zugewiesen worden, die gegeniiber der bisherigen
faktisch zwar hoherwertig ist, aber den Tarifanspruch
auf HOhergruppierung nicht ausldsen kann, weil die ent-
sprechende Mafnahme des Arbeitgebers wegen fehlender
Mitbestimmung des Personalrats unwirksam und deshalb
die vertraglich auszuilibende Tatigkeit die bisherige
geblieben ist, dann steht dem Angestellten wegen fak-
tisch hoherwertiger Arbeitsleistung gleichwohl die ho-
here Vergilitung fiir die hoherwertige Arbeitsleistung zu
(vgl. Urteil des Senats vom 14.6.1972 - 4 AZR 315/71 -
in AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT)

Aktenzeichen: 4 AZR 549/72
des BAG vom 5. September 1973 LAG Bremen

Urteil
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1 Sa 47/72 Bremen

Jerkindet am | . Im Namen des Volkes!

gez. Mifller,

Angestellter U' \ l
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle I t el

In Sachen

PP,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 5. September 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Poelmann, die Richter Dr.Fel-
ler und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlicher Richter

Dr. Babel und Rudolf filir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 8. Sep-
tember 1972 - 1 Sa 47/72 - wird auf Kosten
der Beklagten Zurﬁckgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger ist seit dem 1. August 1966 bei der Be-
klagten als Angestellter beschédftigt und bei der Marine-
Ortungsschule in B:«-mer - ¢ elingesetzt. Nach dem schrift-
lichen Arbeitsvertrag der Parteien bestimmt sich das Ar-
beitsverhidltnis nach dem BAT. Der Kl&dger bezog zunidchst
Vergiitung nach VergGr. VIIT BAT. Ab 1. August 1969 wurde
er im Wege des Bewdhrungsaufstiegs in die VergGr. VII BAT
héhergruppiert.

Urspriinglich war der Klidger nur als sogenannter
"Rechnungsfilhrerhelfer" titig. Am 17. November 1967 wurde
ihm erstmals vertretungsweise die T&dtigkeit eines erkrank-
ten Rechnungsfilhrers, der nach VergGr. VI b BAT bezahlt
wird, lbertragen. Ab 1. Februar 1968 erhielt er hierfiir
eine persdnliche Zulage in HOhe der Differenz zwischen
der Verglitung nach VergGr. VIII BAT und der VergGr. VI b
BAT. Die Vertretung endete am 4. Juni 1968. In der Zeit
vom 24, Februar bis 22. Juli 1969 war der Kliger wiederum
als Urlaubs- und Krankheitsvertreter fiir verschiedene
Rechnungsfiihrer tatig. Er erhielt hierfiir keine Zulage,
weil er diese nicht innerhalb der Frist des § 7o BAT gel-
tend gemacht hatte. Ab 6. August 1969 wurde er erneut auf
unbestimmte Zeit als Vertreter eines erkrankten Rechnungs-
fiihrers eingesetzt. Aus diesem Gruncé schlossen die Par-
teien am 11. August 1969 eine Zusatzvereinbarung, wonach
der Kldger ab 6. August 1969 vertretungsweise mit héher-
wertiger Tatigkeit nach VergGr. VI b Fallgruppe 1 BAT
beschéaftigt wurde, und zwar als Vertreter eines erkrank-
ten Rechnungsfihrers. Diese Vertretung endete am 1. April
1970, Auch in der Folgezeit wurde der Kldger mehrmals mit
der Vertretung erkrankter oder beurlaubter Rechnungsfiih-
rer beauftragt. Soweit die Vertretung mehr als drei Monate
dauerte, wurde Jjewells eine Zusatzvereinbarung geschlossen.

JLaw — Gesetze und Urteile moscowron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; _—
. - A Law — fi
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

9, YoNYy :SIOMUIE]

OYIN P B8 §§ YoeU YUBQUIE(] S[e PUIS SUN[WWIESS[1)I) TP AT

1ZInyosas



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 3 -

Insgesamt hat der Kldger in der Zeit vom 17. November
1967 bis zum 30. Juni 1972 zu folgenden Zeiten Rechnungs-
flihrer vertreten:

17. November 1967 bis 3. Juni 1968

24, Februar 1969 bis 22, Juli 1969

6. August 1969 bis 1. April 1970

29. Mai 1970 bis 13, September 1970
30. September 1970 Dbis 28. Februar 1971
31. Marz 1971 bis 13. April 1971

19, April 1971 bis 26. April 1971

28. Mai 1971 bis 3. September 1971
29. Oktober 1971 bis  17. November 1971
6. Dezember 1971 bis 17. Februar 1972
17. Marz 1972 bis 24, Mirz 1972

18. April 1972 bis 19. Juni 1972.

Der Kliger war somit im Jahre 1969 an 297 Tagen, im Jahre
1970 an 292 Tagen, im Jahre 1971 an 203 Tagen und in der
Zelt vom 1. Januar bis %0. Juni 1972 an 109 Tagen vertre-
tungsweise mit der T&dtigkeit eines Rechnungsfiihrers be-
auftragt. Nach den Feststellungen des Landesarbeltsge-
richts ist vorgesehen, dafl der Kl&dger auch klnftig die
bei der Marine-Ortungsschule in B:"Z..~. ... = t&adtigen Rech-
nungsfiihrer vertreten soll, wenn diese durch Urlaub oder
Krankheit verhindert sind.

Mit Schreiben vom 2. September 197c forderte der Kli-
ger vergeblich die Hohergruppierung in die VergGr. VI b
BAT. Im vorliegenden Rechtsstreit hat er geltemd gemacht:
Die Vertretung der verschiedenen planmidBigen Rechnungs-
flihrer durch ihn sei zu einer stidndigen Einrichtung ge-
worden. Von einer vorlibergehenden oder vertretungsweise
auszulibenden Tdtigkeit konne deshalb keine Rede mehr sein.
Die Anwendung des § 24 BAT setze voraus, daB dem betref-
fenden Angestellten vor der Ubertragung der Vertretungs-
arbeit schon eine andere, geringer zu bewertende Tatig-
keit zur dauernden Auslibung lbertragen worden sei. Er habe
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aber dauernd Rechnungsfiihrer zu vertreten. Bei der Marine-
Ortungsschule befidnden sich sieben Rechnungsfilhrer, deren
Arbeit er im Urlaubs-~ oder Krankheitsfalle ibernehmen miisse.
In den wenigen Tagen im Jahr, in denen kein Rechnungsfiih-
rer zu vertreten sei, werde er einem besonders stark bela-
steten Rechnungsfiihrer fiir Zuarbeiten zugewiesen. Uber-
wiegend seil er aber als sogenannter "Springer" titig. Wenn
ihm die Beklagte trotzdem die Tatigkeit eines Rechnungs-
filhrers immer wieder nur voriibergehend iibertrage und sich
dabei auf § 24 BAT berufe, so umgehe sie die §§ 22, 23 BAT.

Der Kladger hat beantragt

festzustellen, daf die Beklagte verpflichtet

sei, ihm seit dem 24. Februar 1969 Gehalt

nach VergGr. VI b BAT zu bezahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen: Der Kliger sel als Rechnungsfiihrer-
helfer eingestellt worden., Dies sei seine vertraglich aus-
zullbende Tdtigkeit. Hingegen sei ihm die Tatigkeit eines
Rechnungsfiihrers nicht flir die Dauer libertragen worden, son-
dern jeweils nur zur vorlibergehenden Vertretung bestimmter
Angestellter. Das sel auch immer ganz klar zum Ausdruck
gebracht worden. Damit seien die Voraussetzungen des § 24
BAT erfiillt. Auf die Dauer und die Haufigkeit der Vertre-
tungen komme es nicht an.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen; das Lan-
desarbeitsgericht hat ihr flir die Zeit ab 1. Mirz 1970
stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter, wdhrend der Kl&dger beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Die Revision ist unbegriindet. Mit seiner Entscheidung, daB
der Kl#ger fiir die Zeit vom 24, Februar 1969 bis zum SchlufB
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der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung ein Gehalt
nach VergGr. VI b BAT beanspruchen kann, kommt das an-
gefochtene Urteil zum richtigen Ergebnis.

1. Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus,
daB die THdtigkeit eines Rechnungsfiihrers bel der Marine-
Ortungsschule in B.- :° . -~ einheitlich zu bewerten ist
und die Merkmale der VerGr. VI b Fallgruppe 1 BAT erfiillt.
Zzwar fehlt eine ndhere Begriindung hierfiir im angefochte-
nen Urteil; das ist jedoch revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Angesichts des unstreitigen Sachverhalts

und der ilibereinstimmenden tarifrechtlichen Bewertung
durch die Parteien geniligte insoweit eine pauschale recht-
liche Priifung (vgl. BAG 22, 247 /350 f./ = AP Nr. 30 zu
§§ 22, 23 BAT, sowie Urteil vom 28. Februar 1973 - 4 AZR
190/72 -, demndchst AP Nr. 66 zu §§ 22, 23 BAT). Die vom
Kldger vorgelegten Arbeitsplatzbeschreibungen der Beklag-
ten (Bl. 50, 62 f. VA) lassen kaum einen anderen SchluB
zu, als daB es sich bei dem sogenannten "Rechnungsfiihrer"
um einen Angestellten im Innendienst handelt, der grind-
liche und vielseltige Fachkenntnisse bendtigt und in
nicht unerheblichem Umfange selbstédndige Leistungen er-
bringen mufB. Die Parteien streiten auch nur darum, ob
sich die Eingruppierung des Kl&gers nach dieser T&atig-
keit richtet, oder ob nicht vielmehr nur die T&tigkeit
eines "Rechnungsfiihrerhelfers" maBgebend ist, flir die

der Klédger urspriinglich eingestellt wurde.

Der Kldger behauptet selbst nicht, daB ein Rech-
nungsfihrerhelfer die Merkmale der VergGr. VI b BAT er-
fillt. Er meint lediglich, daB die geringerwertige T&-
tigkeit bei seiner Eingruppierung nach § 23 BAT auBer
Betracht bleiben miisse, weil er sie nicht liberwiegend
verrichte. Die Beklagte beruft sich demgegeniiber auf § 24
BAT. Da die Aufgaben eines Rechnungsfiihrers dem Kléger
immer nur voribergehend flir einzelne Vertretungsfiélle
iibertragen worden seien, habe sie die htherwertige Tatig-

Uber 100.000 Urteile
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keit mit der befristeten Gewahrung einer persdnlichen
Zulage tarifgerecht abgegolten. Diese Auffassung ver-
kennt jedoch Sinn und Zweck des § 24 BAT. Die Praxis
der Beklagten fiihrt zu einer Umgehung der §§ 22, 23 BAT
und des § 71 PersVaG.

Die §§ 22, 23 BAT bestimmen, daB das Gehalt eines
Angestellten sich grundsédtzlich nach der T&itigkeit rich-
ten soll, die der Angestellte dauernd und iberwiegend
auszuliben hat. Demgegeniiber enthilt § 24 BAT eine Aus-
nahme: Ergibt sich der Bedarf einer hSherwertigen T&-
tigkeit nur vorilibergehend, so soll der Arbeitgeber nicht
gezwungen sein, diese hoherwertige Tidtigkeit auf Dauer
zu libertragen. Es soll die MOglichkeit einer voriiberge-
henden Regelung geschaffen werden, bei der der Besitz-
stand des Arbeitnehmers hinsichtlich der hoherwertigen
Tatigkeit - ahnlich wie bei einem Aushilfsarbeitsver-
hdltnis - weniger gesichert ist. Eine solche voriiber-
gehende Ubertragung ist nach der Rechtsprechung des
Senats schon aufgrund des Weisungsrechts des Arbeit-
gebers mdglich, wihrend eine dauernde Ubertragung der
gleichen Tatigkeit der Anderung des Arbeitsvertrages
bedarf (AP Nr. 1 zu § 24 BAT). Bei dieser Rechtslage
kann es nicht dem Belieben des Arbeitgebers iberlassen
sein, ob er eine dauernde Neuregelung des Aufgabenbe-
reichs eines Angestellten wdhlt, oder ob er es vorzieht,
die gleiche Tatigkeit im Wege der Arbeitgeberweisung
immer wieder nur voriibergehend zu iibertragen. Er darf
die Gestaltungsmoglichkeit des § 24 BAT, die nach dem
Willen der Tarifvertragsparteien die Ausnahme bildet,
nicht miBbrduchlich verwenden und dadurch die tarif-
gerechte Entlohnung nach den §§ 22, 23 BAT vereiteln.
Ein solches Verhalten wlirde eine der Gesetzesumgehung
entsprechende Tarifumgehung auch dann bedeuten, wenn
ihr keine Umgehungsabsicht zugrunde lidge (vgl. zur Ge-
setzesumgehung grundlegend: BeschluB des Groflen Senats
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vom 12. Oktober 1960 - BAG lo, 65 = AP Nr. 16 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag, C 1 der Griinde). § 24
BAT setzt einen sachlichen Grund voraus, der fiir die nur
voribergehende T&tigkeitsiibertragung spricht. Darauf hat
der Senat bereits hingewiesen (AP Nr. 1 zu § 24 BAT;
ebenso Clemens-Scheuring-Steingen-Goerner-0Opalke, BAT

§ 24 Anm. 1 a).

Die Beklagte sieht den sachlichen Grund der vor-
libergehenden Tdtigkeitsiibertragung darin, daB in Jjedem
Einzelfall nur ein voriibergehender Bedarf fir die hoher-
wertige Tadtigkeit bestanden habe, weil ein Rechnungsfiih-
rer krank oder im Urlaub gewesen sei. Diese Begriindung
hat das Landesarbeitsgericht mit Recht nicht gelten las-
sen, Die Beklagte ilibersieht, daB es zwei Formen der Ver-
tretung gibt, die einander im duBeren Erscheinungsbild
v8llig gleichen, tarifrechtlich aber scharf unterschie-
den werden miissen: Die sté@ndige und die voriibergehende
Vertretung. In beiden Fidllen scheint ein vorilibergehen-
der Arbeitskrédftebedarf zu bestehen, weil der Vertreter
nur voriibergehend auf einem fremden Arbeitsplatz einge-
setzt wird. Beli der stédndigen Vertretung gehdrt aber die
Vertretungstidtigkeit zu der vertraglich auszulibenden
Tatigkeit. Sie ist daher bei der Eingruppierung des An-
gestellten zu berlicksichtigen, wenn sie liberwiegt oder
mit der liberwiegenden Tadtigkeit zusammen bewertet wer-
den muB (BAG 19, 108 = AP Nr. 7 zu §§ 22, 23 BAT - unter
4 a der Entscheidungsgriinde - mit insowelt zustimmender
Anmerkung von Crisolli). Die sachliche Rechtfertigung
einer nur vorilibergehenden THtlgkeitsiibertragung ergibt
sich also nicht schon daraus, daB es sich in jedem Ein-
zelfall um eine Vertretungstiatigkeit handelt. Vielmehr
kommt es darauf an, ob einer stidndigen Vertretungsrege-
lung sachliche Gesichtspunkte entgegenstanden. Das ist
mit dem Landesarbeitsgericht zu verneinen.
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Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, fiir die
Beklagte habe spitestens im August 1969 festgestanden,
dafl der Kldger wie in der Vergangenheit so auch in der
Zukunft die hoherwertige Tdtigkeit eines Rechnungsfiih-
rers iberwiegend ausfiihren solle, was auch durch Uber-
tragung einer Uber sieben Monate wihrenden Vertretung
zum Ausdruck gekommen sei, Die gegen diese Feststellung
gerichtete Revisionsriige liberzeugt nicht. Der Beklagten
ist zuzugeben, daB allein aus der Ubertragung einer sie-
benmonatigen Vertretung noch nicht auf eine Dauerldsung
geschlossen werden kann. Das hat das lLandesarbeitsge-
richt auch nicht getan. Es hat sich nur unter anderem
auch auf dieses Indiz gestlitzt. Das ist revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Es verstof8t insbesondere
nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungsregeln, wenn das
Landesarbeitsgericht aus der Ubertragung der Vertre-
tungstatigkeit ab August 1969 in Verbindung mit den
vorangegangenen Vertretungszeiten schlieBt, daB der
Kldger praktisch dauernd als Springer eingesetzt wer-
den sollte. Die weitere Entwicklung hat das iibrigens
bestdtigt.

- Demgegenilber kann sich die Beklagte auch nicht
auf das Urteil des Senats vom 22. Mdrz 1967 (BAG 19,
295 = AP Nr. 9 zu § 1 TVG Tarifvertrige: BAVA¥) beru-
fen. In dem damals zu entscheidenden Fall ging es nur
um die Frage, ob allein die lange Dauer einer Vertre-
tungstiatigkeit filir den betroffenen Angestellten den
SchluBl rechtfertigt, die hdherwertige Tadtigkeit sei
ihm auf Dauer iibertragen worden. Das war von der Vor-
instanz rechtsfehlerfrei verneint worden. Der vorlie-
gende Fall liegt aber ganz anders. Dem Kliger wurden
und werden alle Krankheits- und Urlaubsvertretungen
iibertragen. Es ist nicht ersichtlich und auch von der
Beklagten gar nicht behauptet worden, daB diese Ver-
tretungsfidlle kiinftig wegfallen werden.
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2. Da die Beklagte die Gestaltungsmiglichkeit des
§ 24 BAT miBbraucht hat, kann sie sich dem Klidger ge-
geniiber nicht darauf berufen, es liege nur eine vor-
iibergehende Ubertragung der hdherwertigen Tdtigkeit
vor. Der Kliager ist so zu stellen, als sei ihm die
stdndige Vertretung von Rechnungsfiihrern mit seinem
Einverstandnis auf Dauer ilbertragen worden.

Dabei ist aber zu berilicksichtigen, daB nicht nur
die §§ 22, 23 BAT umgangen wurden, sondern auch § 71
PersVG. Dem Klager sind die hdherwertigen Tdtigkeiten
nicht ohne ausdriicklicte Ubertragung allein durch die
Verdnderung seines Aufgabengebietes zugewachsen. Des-

halb kann das Landesarbeitsgericht nicht auf die Recht-

sprechung des Senats verweisen, nach der in einem sol-
chen Fall der Personalrat kein Mitbestimmungsrecht hat
( BAG AP Nr. 11 zu § 71 PersvVG; Urteil vom 14. Juni
1972 - 4 AZR 315/71 -, demndchst AP Nr. 54 zu §§ 22,
25 BAT, auch zum Abdruck in der amtlichen Sammlung

des Gerichts vorgesehen). Der Klédger war vielmehr ur-
springlich nur als Rechnungsfilhrerhelfer eingestellt
worden, Die hSherwertige T&dtigkeit eines Rechnungs-
filhrers wurde ihm erst im Laufe des Arbeitsverhidltnis-
ses Ubertragen. Hitte die Beklagte die Gestaltungsmog-
lichkeit des § 24 BAT nicht objektiv miBbraucht, so
hiétte sie dem Kl&ger anbieten mlissen, seinen Vertrag
zu &@ndern und ihn kiinftig als stidndigen Vertreter der
Rechnungsfiihrer der Marine-Ortungsschule in B .

zu beschéftigen. Diese MaBnahme hitte als Hohergrup-

pierung i. S. des § 71 Abs. 1 a PersVG der Zustimmung
des Personalrats bedurft.

Der Mitbestimmung des Personalrats unterliegt be-
reits die nicht nur voriibergehende Ubertragung einer
tarifrechtlich hdherwertigen Tdtigkeit. Mitbestimmung
und Mitbestimmungsverfahren sind Wirksamkeitsvoraus-
setzungen der Zuweisung einer hoherwertigen T&tigkeit
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und damit auch der HShergruppierung (stidndige Recht-
sprechung des Senats; zuletzt: AP Nr. lo zu § 1 TVG
Tarifvertridge: BAVAV; BAG AP Nr. 11 zu § 71 PersVG
und Urteil vom 14. Juni 1972 - 4 AZR 315/71 -, dem-
ndchst AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT, auch zum Abdruck
in der amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). An
dieser Rechtslage kann sich nicht dadurch etwas &n-
dern, daB der Arbeitgeber durch den MiB8brauch eines
tariflichen Gestaltungsmittels den Personalrat ausge-
schaltet hat. Insbesondere kann der Kliger nicht gel-

tend machen, die Beklagte diirfe sich auf die Unwirksamk-~

keit der Tatigkeitslibertragung nicht berufen, weil sie
es selbst versdumt habe, das Mitbestimmungsverfahren
einzuleiten. Es geht in diesem Zusammenhang nimlich
nicht um die Rechtsstellung der Beklagten, sondern um
die kollektive Interessenwahrung der librigen Bedienste-
ten. Aus diesem Grunde muB der Personalrat die Moglich-
keit behalten, einer HOhergruppierung des Kldgers zu
widersprechen, Zwar ist die Beklagte verpflichtet, ih-
rerseits alles zu tun, um die fehlende Zustimmung des
Personalrats herbeizufiihren; bis zum AbschluB des Mit-
bestimmungsverfahrens erwirbt der Klédger jedoch keinen
Anspruch auf H6hergruppierung i. S. des § 23 Abs. 2 BAT.
S Der Kl&dger ist dennoch nicht schutzlos. Solange
das Arbeitsverhiltnis trotz der fehlenden Mitwirkung
des Personalrats von den Partelen so realisiert wurde,
als ob eine wirksame Vertragsénderung vorlidge, kann
der Kl&ger Vergitung seiner faktisch hSherwertigen T&-
tigkeit fordern und sich dabei auf den Rechtsgedanken
des § 612 Abs., 2 BGB berufen. Da die Beklagte die Vor-
teile seiner Arbeitsleistung entgegengenommen hat, mul
sie auch die dafiir ilibliche Gegenleistung erbringen.

Das entspricht der stidndigen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zum faktischen Arbeitsverhdltnis und
wurde vom erkennenden Senat auch bereits fiir den Fall
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der Nichtanhorung des Personalrats ausgesprochen (zu-
letzt Urteil vom 14. Juni 1972 - 4 AZR 315/71 - dem-
ndchst AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT mit zahlreichen Nach-
weisen).

Als ilibliche Verglitung kommt im &ffentlichen Dienst
nur die tarifliche Verglitung in Betracht. Der Kliger
hat daher in entsprechender Anwendung des § 612 Abs, 2
BGB Anspruch auf Verglitung nach VergGr. VI b BAT, so-
lange er faktisch als Springer eingesetzt wurde, seine
tatsdchlich liberwiegend ausgelibte Tdtigkeit also die
Merkmale der VergGr. VI b Fallgr. 1 BAT erfiillte.

Die Anknipfung an die tatsdchlichen Gegebenheiten
fihrt nicht etwa dazu, daB8 die zu bewertende T&tigkeit
zeitlich aufgespaltet werden diirfte, so dafl der Kliger
nur flir diejenigen Zeitrdume die geforderte hdhere Ver-
glitung beanspruchen kénnte, in denen tatsdchlich ein
Vertretungsfall eingetreten war. Eine solche Aufspat=-
tung widre mit der Verglitungsordnung des BAT nicht ver-
einbar und widerspriche damit der Ublichkeit im &ffent-
lichen Dienst., Nach den §§ 22, 23 BAT, die hier fiir die
Berechnung der Hohe der in entsprechender Anwendung des
§ 612 Abs. 2 BGB infrage kommenden Vergilitung ausschlag-
gebend sind, richtet sich die maBgebende Vergiitungsgruppe
grunds&tzlich nach derjenigen Tédtigkeit, die den betref-
fenden Angestellten des offentlichen Dienstes zu mehr
als der HElfte seiner Arbeitszeit beansprucht. Die so
errechnete Verglitung erhilt der Angestellte auch in
den Zeiten, in denen er geringer- oder hdherwertige
Tétigkeiten verrichtet, die aber insgesamt nicht Uber-
wiegen. Auch bei der Vergitung der Arbeitsleistung in
einem faktischen Arbeitsverhdltnis bzw. gleichgelager-
ter Fallgestaltung kommt es deshalb auf die liberwiegen-
de Tdtigkeit i. S. der §§ 22, 23 BAT an. Da die iiber-
wiegende THtigkeit des Klédgers die Merkmale der VergGr.
VI b Fallgr. 1 BAT erfiillt hat, steht dem Kl&ger fiir
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den gesamten Streitzeitraum ein Gehalt zu, das nach
dieser Verglitungsgruppe zu berechnen ist. Der Klage
war danach in vollem Umfange stattzugeben, obwohl noch
nicht feststeht, ob der Kl&dger auch kiinftig die von
ihm geforderte hohere Verglitung beanspruchen kann. Das
héngt von dem weiteren Verhalten der Parteien und des
Personalrats ab (vgl. zu den Einzelheiten: Urteil des
Senats vom 14, Juni 1972 - 4 AZR 315/71 - demnichst
AP Nr. 54 zu §§ 22, 23 BAT, auch zum Abdruck in der
amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs.
1 ZPO.

gez. Dr. Poelmann Dr. Feller Dr. Dieterich
Dr. Babel O. Rudolf
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