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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 553/01

11 (12) Sa 388/01
Landesarbeitsgericht
Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

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

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

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 388/01 - aufgehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten liber die zutreffende tarifliche Vergltung des Klégers.

Der Klager steht seit dem 5. Februar 1977 als Angestellter im Versorgungsamt
D in den Diensten des beklagten Landes. Auf das Arbeitsverhaltnis finden kraft ver-
traglicher Vereinbarung der Bundes-Angestelitentarifvertrag (BAT) sowie die diesen
erganzenden, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertrage Anwendung. Der Klager wur-
de anfanglich nach VergGr. Vill, ab 1986 nach VergGr. V!l BAT und ab 1995 wegen
Bewahrungsaufstiegs nach VergGr. VI b BAT vergitet. Seit Ende 1997 verrichtete der
Klager Tatigkeiten in der Abteilung 2 A OV (Orthopadische Versorgung).

Ab dem 8. Juni 1998 wurde der Klager auf Grund wiederholter Anordnungen
voriibergehend hoherwertig als Sachbearbeiter des mittleren Dienstes in der Abteilung
2 A OV eingesetzt. Zu den einzelnen Ubertragungen wurde dem Klager ua. folgendes
mitgeteilt:

Mit Schreiben vom 8. Juni 1998:

,Mit sofortiger Wirkung werden Sie zur Vertretung der RAl'n T
als Sachbearbeiter des mittleren Dienstes in der Abteilung 2 A
OV eingesetzt.

GemaB §24 Abs.2 BAT wird bei einer vertretungsweisen
Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit, die langer als drei
Monate dauert, nach Ablauf dieser Frist eine persénliche Zula-
ge fir den letzten Kalendermonat der Frist und fir jeden fol-
genden vollen Kalendermonat der weiteren Vertretung bis zum
Ausscheiden der Frau T gewahrt.”

Mit Schreiben vom 30. September 1998:
»Mit Wirkung vom 30. Juni 1998 wurden Sie vertretungsweise

mit der Tatigkeit eines Sachbearbeiters des mittleren Dienstes
in der Abteilung 2 A OV betraut.
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Nachdem Sie die vertretungsweise uUbertragene héherwertige
Tatigkeit nach der VergGr. V ¢, Fallgr. 1 a BAT langer als drei
Monate ausgeiibt haben, erhalten Sie in Anwendung des § 24
Abs. 2 BAT fiir den letzten Kalendermonat der Frist, das ist der
Monat September 1998, und fir jeden folgenden vollen Kalen-
dermonat der weiteren Vertretung (langstens bis zum
31. Januar 2000) eine personliche Zulage.“

Mit Schreiben vom 3. November 1999:

»Fur die Dauer der Vertretung der Regierungsamtsinspektorin T
wird lhnen die persénliche Zulage gem. § 24 Abs. 2 BAT vom
1. Februar 2000 bis langstens 31. Juli 2000 weitergezahit.”

Der zu vertretenden Arbeitnehmerin Frau RAl'in T wurde mit Schreiben vom
11. November 1994 Urlaub ohne Dienstbeziige ab dem 1. Februar 1995 bis zum Be-
ginn des Ruhestandes gewahrt mit dem Hinweis, daB einer Riickkehr aus dem Urlaub
nur zugestimmt werden kénne, wenn ihr die Fortsetzung des Urlaubs nicht zugemutet
werden kénne. Die Versetzung in den Ruhestand kam bei Frau T - wie sich aus einem
internen Vermerk des Versorgungsamtes D vom 24. August 1999 ergibt - nach der
Ubergangsvorschrift in § 45 Abs. 5 LBG friihestens mit Ablauf des 62. Lebensjahres,
dh. Ende Januar 2002 in Betracht. Der friihere Ruhestand mit Ablauf des 60. Lebens-
jahres als Schwerbehinderte gem. § 45 Abs. 4 LBG war zu diesem Zeitpunkt nicht zu
erwarten, weil Frau T den Antrég auf Anerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft
zwar gestelit, aber wieder zuriickgenommen hatte.

Auf Grund der Anordnung vom 11. September 2000 wurde der Klager mit Wir-
kung vom 12. September 2000 als Assistenzkraft in der Abteilung 4 (BErzGG) einge-
setzt. Wegen der ,vorerst“ nicht erteilten Zustimmung des Personalrats und nach ei-
nem Personalgesprach (iber den Einsatz des Klagers in der Abteilung 4 unter Beteili-
gung eines Mitglieds des Personalrats wurde der Klager durch Verfigung vom
15. Januar 2001 wieder in die Abteilung 2 A OV als Assistenzkraft riickversetzt. Nach
dem erstinstanzlichen Urteil wurde der Klager ab 23. Januar 2001 vorlaufig als Sach-
bearbeiter im mittleren Dienst in der Abteilung 2 A OV beschéftigt.

Mit seiner Klage begehrt der Kldger ua. die Feststellung, daB er seit dem
8. Juni 1998 nach VergGr. V ¢ BAT zu vergiiten sei. Er hat die Meinung vertreten, fir
die Anwendung des § 24 BAT fehle es an einem sachlichen Grund. Das beklagte Land
habe diese Vorschrift in rechtsmiBbréuchlicher Weise verwendet. Die angeblich vor-
ibergehende Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit diene nur dazu, ihm die Tatig-

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

L YoNY :SIOMUTE]

S

oeu yuequaje(J s[e puis Tgl[H[IIIIIIl‘,\\‘[!JH N 19p

DYIN Y eL8 §S

1Z)NYosa3


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

keit nicht auf Dauer Ubertragen und ihm damit auch nicht héher eingruppieren zu mis-
sen. lhm sei in dem Schreiben des Versorgungsamtes D vom 8. Juni 1998 durch die
Gewahrung der Zulage nach § 24 BAT ,bis zum Ausscheiden von Frau T“ zugleich
zugesagt worden, daB die Ubertragung der Vertretungstitigkeit fir die Dauer des
Ausfalls von Frau T, dh. bis Januar 2002, (ibertragen werde.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, daB er seit dem 8.Juni 1998 aus der
VergGr. V ¢ BAT zu vergiten ist;

2.  festzustellen, daB er nicht verpflichtet ist, den Anordnun-
gen der Versetzungsanordnung vom 11. September 2000
Folge zu leisten.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die Auffas-
sung vertreten, die Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit sei nicht auf Dauer, son-
dern nur innerhalb der Grenzen des § 24 BAT voriibergehend ab dem 8. Juni 1998
erfolgt. Dem Kléger sei mit Schreiben vom 3. November 1999 ausdriicklich bekannt
gemacht worden, daf die Gewahrung der personlichen Zulage nach § 24 Abs. 2 BAT
langstens bis zum 31. Juli 2000 weitergezahlt wirde. Der sachliche Grund habe im
Vertretungsfall ,T* bestanden. Eine dauerhafte Ubertragung der Tatigkeiten der Frau T
auf den Klager sei nicht moglich gewesen, da diese weiterhin Stelleninhaberin gewe-
sen sei und eine Ruckkehr aus dem Sonderurlaub bei objektiver Betrachtungsweise
moglich gewesen ware. Der Grund fir die Befristung bis zum 31. Juli 2000 sei gewe-
sen, daB Ende Juli 2000 die Regierungssekretérin z. A. V zur Laufbahnpriifung ange-
standen habe und in den mittleren Dienst beim Versorgungsamt D habe einmiinden
sollen. Sie sei mit Amtsanordnung vom 28. Juli 2000 nach Bestehen ihrer Priifung mit
Wirkung vom 28. Juli 2000 der Abteilung 2 A OV als Sachbearbeiterin des mittleren
Dienstes zugewiesen worden. Dem Klager, der 15 Jahre in der Gruppe OV und davon
13 Jahre als Zuarbeiter/Assistenzkraft gearbeitet habe, sei auch ohne besondere An-
ordnung klar gewesen, daB er nach dem 31. Juli 2000 wieder entsprechend seiner
Eingruppierung als Assistenzkraft eingesetzt werde. Ende Juli 2000 habe ihm sein zu-
standiger Abteilungsleiter K anlaBlich der Zuweisung von Frau V erklart, daB er nun-
mehr keine Sachbearbeitertatigkeiten mehr ausiiben dirfe, weil seine Vertretungstatig-
keit beendet sei. Nachdem Herr K feststelit habe, daB8 der Klager dieser Weisung nicht
nachgekommen sei, habe er ihm am 14. August 2000 emeut die Ausiibung von Sach-
bearbeitertatigkeiten untersagt und ihn auf die von ihm nunmehr zu verrichtenden Zu-
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arbeitertatigkeiten hingewiesen. Gleichzeitig habe Herr K dem Kléager mitgeteilt, es sei
beabsichtigt, ihn in eine andere Abteilung umzusetzen. Der Klager sei im August 2000
lediglich vom 1. bis 3. August und am 14., 15. und 17. August im Dienst und sodann ab
18. August bis einschlieBlich 3. September 2000 im Urlaub 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. Der Klager
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet.

Den zulassigen Feststellungsantrdgen kann mit der vom Landesarbeitsgericht
gegebenen Begriindung nicht stattgegeben werden. Der Senat kann nicht abschlie-
Bend entscheiden, so daB die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen ist.

1. Auf das Arbeitsverhaltnis sind auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarung der
Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) sowie die diesen erganzenden, andernden oder
ersetzenden Tarifvertrage anzuwenden.

2. Nach § 22 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 BAT setzt die von dem Klager erstrebte
Eingruppierung voraus, daB in seiner Gesamtarbeitszeit zeitlich mindestens zur Halfte
Arbeitsvorgange anfallen, die jeweils fir sich genommen die Anforderungen zumindest
eines Tatigkeitsmerkmals der von ihm in Anspruch genommenen Vergitungsgruppe
erfilllen. Dabei kommt es auf die vom Klager nicht nur voriibergehend auszuiibende
Tatigkeit an (§ 22 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT).

Die dem Klager Ubertragene Sachbearbeitertatigkeit 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 1) zugrunde
zu legen.
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3. Das Landesarbeitsgericht hat erkannt, daB bereits die mit Schreiben vom
8. Juni 1998 erfolgte vertretungsweise Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit sach-
lich nicht gerechtfertigt sei. Es hétten sich bereits bei dieser Ubertragung erhebliche
Zweifel daran aufdréangen mussen, ob die beurlaubte Mitarbeiterin T, die zu diesem
Zeitpunkt bereits uber drei Jahre beurlaubt gewesen sei, ihre Arbeit wieder aufnehmen
wurde, was auch tatsachlich nicht erfolgt sei. Somit stehe dem Klager seit dem 8. Juni
1998 Vergutung nach VergGr. V ¢ BAT zu. Das hélt der Revision nicht stand.

4. Bei seiner rechtlichen Prifung, ob es rechtens war, diese hoherwertige Tatig-
keit nur voribergehend zu Ubertragen, ist das Landesarbeitsgericht von dem damali-
gen Stand der Rechtsprechung des Senats ausgegangen. Danach galt eine voriiber-
gehend Ubertragene Tétigkeit als auf Dauer ibertragen, wenn die Gestaltungsméglich-
keit 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 Nm. 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 An-
gestellte vom Beginn der Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit 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 tatsachlichen
Rechtfertigung ein verhaltnismaBig groBer Beurteilungsspielraum sowohl des Arbeit-
gebers als auch der Tatsacheninstanz (15. Februar 1984 - 4 AZR 595/82 - AP BAT
§24Nr. 8).

5. Diese Rechtsprechung zur RechtsmiBbrauchskontrolle bei der Ubertragung
einer hoherwertigen Tatigkeit fir einen voribergehenden 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 hdherwertigen Tatigkeit nach § 24 BAT in der Entscheidung in der Sache
-4 AZR 174/01 - (AP BAT § 24 Nr. 23, auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen
Sammiung vorgesehen) ausfihrlich begriindet. Darauf nimmt er Bezug.
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a) Danach ist bei der ,voriibergehenden Ausiibung einer héherwertigen Tatig-
keit* nach § 24 BAT zu unterscheiden zwischen einer ,voriibergehenden® Ubertragung
nach § 24 Abs. 1 BAT und der ,vertretungsweisen* Ubertragung der Tétigkeit nach
§ 24 Abs. 2 BAT. Letztere bildet einen speziell geregelten Sonderfall der voriiberge-
henden (interimistischen) Ausiibung einer héherwertigen Tatigkeit.

Um eine Vertretung iSv. § 24 Abs. 2 BAT handelt es sich nur dann, wenn der
eigentliche Arbeitsplatzinhaber voriibergehend die ihm dauernd lbertragene Tatigkeit
nicht wahrnimmt (Béhm/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand Mérz 2002 § 24 Rn. 53).
Die Billigkeit einer vertretungsweisen Ubertragung einer hdherwertigen Tétigkeit nach
§ 24 Abs. 2 BAT folgt schon aus dem Ubertragungsgrund. Denn nach Riickkehr des
vertretenen Arbeitnenmers auf seinen Arbeitsplatz besteht kein Bedirfnis fiir die Be-
schéftigung des Vertreters auf diesem Arbeitsplatz. Die vertretungsweise Ubertragung
einer hdherwertigen Tétigkeit fir die Zeit der Verhinderung des Veriretenen entspricht
daher regelmaBig billigem Ermessen (Sénat 17. April 2002 - 4 AZR 174/01 - aa0). Ist
die Stelle, auf der der Angestelite - voriibergehend - beschaftigt wird, noch nicht be-
setzt, weil sie zB fiir einen Beamten freigehalten wird, liegt kein Vertretungsfall, son-
dern eine voriibergehend auszuiibende Tatigkeit 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 Tatigkeit des Angesteliten, der voriibergehend
eingesetzt worden ist, und der nach dem Zugang vom Beamtenanwaérter zu erbringen-
den Tatigkeit darzulegen. Zu prifen ist die Zuordnung des voriibergehenden Einsatzes
des Angestellten zu der freizuhaltenden Stelle im Zeitpunkt der Ubertragung. Hierzu
hat der Arbeitgeber vorzutragen.

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
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 - aa0).

6. Nach diesen Grundsétzen kann auf der Grundlage der bisherigen, vom Lan-
desarbeitsgericht getroffenen Tatsachenfeststellungen nicht entschieden werden, ob

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
. Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

I,

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

OyIn ‘JeL8 §§ Joeu yuequaje(J

‘]/mlpmh


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

die Ubertragungsanordnung vom 8. Juni 1998 billigem Ermessen iSv. § 315 BGB ent-
spricht.

a) Der vom Landesarbeitsgericht als maBgeblich angesehene Gesichtspunkt,
daB sich dem beklagten Land bereits zum Zeitpunkt der Ubertragungsverfigung vom
8. Juni 1998 erhebliche Zweifel daran hatten aufdrédngen miissen, ob die schon seit
dem 1. Februar bis zum Beginn des Ruhestandes ohne Dienstbeziige beurlaubte Frau
T ihre Tatigkeit Uberhaupt wieder aufnehmen wiirde, rechifertigt allein nicht den
SchiuB, daB die Ubertragungsanordnung vom 8. Juni 1998 billigem Ermessen wider-
spricht. Denn auch wenn hinreichend sichere Anhaltspunkte dafiir vorgelegen hatten,
daB die beurlaubte Mitarbeiterin T nicht zurickkehren wirde, schlieBt das nicht aus,
daB es in Abwéagung der beiderseitigen Interessen billigem Ermessen entspricht, daB
das beklagte Land dem Kléager diese héherwertige Tatigkeit nur voriibergehend (iber-
tragen hat.

Der diesbezigliche Vortrag des beklagten Landes beschrankt sich im wesent-
lichen darauf, daB nach § 78e Abs. 2 Satz 3 LBG eine Rickkehr aus dem Urlaub zu-
gelassen werden kdnne, wenn die Fortsetzung des Urlaubs dem Beamten nicht zu-
mutbar sei und dienstliche Belange nicht entgegenstiinden. Deshalb sei eine Rickkehr
von Frau T bei objektiver Betrachtungsweise moglich, deren Arbeitsplatz sei somit
nicht frei gewesen. Das reicht zur Begriindung der interimistischen Ubertragung nicht
aus. Denn die abstrakte Méglichkeit der Ruckkehr von Frau T hat auch noch bestan-
den, als das beklagte Land nach Ende der Ubertragung der hoherwertigen Tatigkeit an
den Klager diese der Regierungssekretarin aA V auf Dauer Ubertragen hat. Anderer-
seits ergibt sich nicht bereits aus dem Inhalt der Ubertragungsanordnungen ein Ver-
stoB gegen billiges Ermessen. DaB die Dauer der Ubertragung in der Anordnung vom
8. Juni 1998 hinsichtlich des Zeitpunkts - ,bis zum Ausscheiden der Frau T* - noch un-
bestimmt war und daB die Befristung bis zum 31. Januar 2000 erst in dem Schreiben
vom 30. September (iber die Gewahrung der Zulage gem. § 24 Abs. 2 BAT festgelegt
war, laBt sich ohne weiteres mit der zu diesem Zeitpunkt noch bestehenden Unsicher-
heit erkldren, wann Frau T in den Ruhestand versetzt werden wiirde. Die Verlangerung
der Ubertragung der Tatigkeit an den Klager Giber den 31. Januar 2000 hinaus bis zum
31. Juli 2000 mit dem Schreiben vom 3. November 1999 hat das beklagte Land mit
dem beabsichtigten Zugang von Frau V begriindet.

b) Den Parteien ist in diesem besonders gelagerten Fall Gelegenheit zu geben,
unter Beriicksichtigung der dargelegten Grundsatze zu den konkreten Umstéanden und
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Interessen und deren Abwégung zum Zeitpunkt der Ubertragungsanordnungen vom
8. Juni 1998 und vom 3. November 1999 erganzend vorzutragen. Gelangt das Lan-
desarbeitsgericht unter Wirdigung des bisherigen und des zu erwartenden Vorbrin-
gens zu dem Ergebnis, daB die beiden Ubertragungsanordnungen billigem Ermessen
entsprechen, wird es zu priifen haben, ob sich aus den Umsténden nach Ablauf der
interimistischen Ubertragungen seit dem 1. August 2000 eine konkludente Ubertragung
der héherwertigen Aufgaben auf Dauer ergeben kénnte. Auch hierzu scheinen noch
nicht alle wesentlichen Gesichtspunkte vorgetragen zu sein.

Schliemann Friedrich Wolter

Kiefer Seifner
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