5 Sa 870/17 Verkiindet am 26.04.2018
1 Ca 1749/17

Arbeitsgericht Dusseldorf
Lambertz

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn B. C. C., N. stralRe 70, E.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigte: Rechtssekretare L. u.a. , E. Rechtsschutz
GmbH, Buro E., G.-F.-Stral3e 34-38, E.,

gegen
die N. Gastro GmbH, vertr. d. d. Geschéftsfiuhrer, S. StralRe 97 a, F.,
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaélte B., C. & N.,
L.-X.-Ring 14-16, L.,

Streitverkiindete: G. I. Dr. X. Rechtsanwélte,
|. stralRe 23, C.,

hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die miandliche Verhandlung vom 26.04.2018

durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Dr. Stoltenberg als
Vorsitzende sowie den ehrenamtlichen Richter Stricker und den ehrenamtlichen
Richter Schornich

firR e c h t erkannt:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Dus-
seldorf vom 14.07.2017 — Az.: 1 Ca 1749/17 — wird kostenpflichtig zu-

rickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten tUber Vergutungsanspriche und in diesem Zusammenhang
insbesondere Uber die Zahlung der aus Sicht des Klagers zutreffenden Vergu-
tung nach Tarifgruppe 2 des Entgelttarifvertrages (ETV) fur das Gaststatten- und
Hotelgewerbe NRW und u.a. tiber Annahmeverzugsanspriche.

Der Klager ist bei der Beklagten ab dem 24.08.2012 als Kiichenhelfer eingestellt
worden und wurde in dem hier streitgegenstandlichen Zeitraum zu 90 % (so der
Klager) bzw. zu 80 % (so die Beklagte) als Griller beschattigt.

Ob die Beklagte der Systemgastronomie unterfallt und ggfs. welchem Zweig der
Systemgastronomie sie angehort, ist zwischen den Parteien streitig. Sie wendet
die Spezialtarifvertrage fur die Systemgastronomie nicht an.

Der zwischen den Parteien mit Wirkung ab dem 24.08.2012 abgeschlossene Ar-
beitsvertrag (Blatt 91 ff. der Akte) lautet auszugsweise wie folgt:

»§ 4
Vergutung

1. Der Arbeitnehmer erhalt fir seine Tatigkeit ein monatliches Bruttoentgelt
i.H.v. 7,00 Euro pro geleisteter Arbeitsstunde. Der Arbeitgeber legt dem Ar-
beitnehmer am Ende des Monats auf Wunsche eine genaue Aufschlisse-
lung der geleisteten Arbeitsstunden vor.

2. Dariuber hinaus erhalt der Arbeithehmer prozentuale Zuschlage fur Nach-
Sonn- und Feiertagsarbeit, die sich wie folgt gliedern:
Montag bis Samstag ab 20.00 Uhr 25 %Zuschlag
Sonntage und gesetzliche Feiertage 50 % Zuschlag
Die Zuschléage beziehen sich auf den vereinbarten Bruttostundenarbeitsiohn
und sind steuer- und sozialversicherungsfrei. Hinsichtlich der Sozialversi-
cherungsleistungen gelten die gesetzlichen Bestimmungen.
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Arbeitszeit/Urlaub

1. Der Arbeitnehmer erklart sich bereit, im Schichtdienst zu arbeiten, wobei
sich die Arbeitstage auch individuell auf Sonn- und Feiertage beziehen kén-
nen. Die Arbeitszeit betrégt in der Regel 40 Stunden wdchentlich, abhangig
von der Verfligbarkeit des Arbeitnehmers und den Geschéftserfordernissen
des Arbeitgebers. Dabei wird vereinbart, dass die 5-Tage-Woche nicht tiber-
schritten wird.



Eine unter dem 26.04.2013 unterzeichnete Erganzung zum Arbeitsvertrag (Blatt
96 ff. d. A.) enthalt auszugsweise folgende Regelungen:

,8 1 Fihrung von Arbeitszeitkonten

(1) Der Arbeitgeber ist berechtigt, Arbeitszeitkonten zu fiihren. Uber die geleiste-
ten Arbeitsstunden des Arbeitnehmers wird daher ein Arbeitszeitkonto gefuhrt,
das Minder- oder Mehrarbeitszeiten dokumentiert.

(2) Der individuelle Einsatz des Arbeitnehmers erfolgt entsprechend des Dienst-
planes. Zeitpraferenzen des Arbeithnehmers werden bertcksichtigt, soweit es die
betrieblichen Erfordernisse zulassen. Die maximale Arbeitszeit pro Monat fir
Vollzeitkrafte betragt 199 Stunden. Der Arbeitgeber darf die regelmafige Arbeits-
zeit in einer Spannbreite von 30 — 48 Stunden pro Woche verteilen. Es wird ein
Arbeitszeitkonto gefiihrt, das ein Guthaben von bis zu 75 Stunden oder ein Mi-
nussaldo von bis zu 75 Stunden ausweisen kann. ...

(3) Die Buchung der geleisteten Stunden auf dem Arbeitszeitkonto erfolgt monat-
lich durch den Arbeitgeber. Der entstandene Saldo wird im Folgemonat ausge-
wiesen. ...

(6) Das Arbeitszeitkonto soll innerhalb eines Jahres ausgeglichen sein. Stichtag
ist der 31.03. des jeweiligen Folgejahres.

8§ 3 Verguitung

1) Der Mitarbeiter erhalt ab dem 01.05.2013 ein Bruttoarbeitsentgelt von 8,35 €
pro geleisteter Arbeitsstunde. Kiinftige Lohnanpassungen berechnen sich immer
unter Berlcksichtigung von Zuschlagen fir Sonntags-, Feiertags- und Nachtar-
beit, wenn solche arbeitsvertraglich vereinbart worden sind. Bei flir den Arbeitge-
ber verbindlichen Tariferh6hungen werden vom Arbeitgeber gezahlte Zuschlage
fur Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit daher nicht in voller Héhe zusétzlich
zum Lohn gezahlt, sondern die Zuschlage reduzieren sich der Erhéhung entspre-
chend. Der Arbeitgeber legt dem Arbeithehmer am Ende des Monats auf Wunsch
eine genaue Aufschlisselung der geleisteten Arbeitsstunden vor.*

Der ab 01.05.2016 giltige Manteltarifvertrag fir das Gaststatten- und Hotelge-
werbe des Landes Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: MTV) lautet — soweit hier
von Interesse — auszugsweise:

»§ 1

Geltungsbereich
Dieser Vertrag gilt:
1.1 raumlich: fr das Land Nordrhein-Westfalen;
1.2 betrieblich: Fir alle Betriebe, Betriebsabteilungen und Einrichtungen, die
Beherbergung und Bewirtung oder eines von beiden gewéahren, insbe-

sondere die nach 88 1 — 2 und 88 9 — 10 des Gaststéattengesetzes er-
laubnispflichtigen, einschliel3lich der Betriebe der Catering-, System-,



Handels- und Fast-Food-Gastronomie, sowie flir die nach § 25 des Gast-
stattengesetzes erlaubnisfreien Betriebe; ...

8§83
Arbeitszeit

3.1 RegelmaBige Arbeitszeit

Die regelmaRige Arbeitszeit betragt 169 Stunden. Sie ist auf eine 5-Tage-Woche
zu verteilen. Die regelméaRige tagliche Arbeitszeit (ohne Ruhepausen) betragt 8
Stunden. Sie kann einzelvertraglich auf bis zu 199 Stunden ausgedehnt werden
(hoéchstzuldssige Arbeitszeit).

Die tagliche Arbeitszeit (ohne Ruhepausen) darf 10 Stunden nicht Giberschreiten.

3.8 Abweichende Regelungen

Von den regelmé&Rigen Arbeitszeiten gem. § 3.1 kann unter Voraussetzung einer
entsprechenden einzelvertraglichen Regelung abgewichen werden.
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Entlohnung

51 Die Entlohnung aller Arbeitnehmer erfolgt aufgrund dieses Manteltarif-
vertrages und des L6hn- und Gehaltstarifvertrages.

5.2.4 Samtliche Léhne und Gehalter sind stets brutto zu vereinbaren. ...

5.4 Mehrarbeit

5.4.1 Als Mehrarbeit gelten die Arbeitsstunden, die Uber die gemar § 3.1 gel-
tende regelméaRige monatliche Arbeitszeit hinausgehen. Dies gilt nicht im
Falle der Abweichung gemaf § 3.8 bis 3.10.

5.4.3 Mehrarbeitszuschlage monatlich

Der Zuschlag fur Mehrarbeit ist bis zur héchstzuldssigen Arbeitszeit ge-
maf § 3.1 betragt 30 Prozent, dartber hinaus 50 Prozent.

Der ab 01.05.2016 gultige Entgelttarifvertrag fur das Gaststéatten- und Hotelge-
werbe des Landes Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: ETV) lautet auszugs-
weise wie folgt:



§1

Geltungsbereich

Dieser Vertrag gilt:

11

1.2

raumlich: fur das Land Nordrhein-Westfalen.

fachlich: fur alle Betriebe, die gewerbsmaRig beherbergen und/oder
Speisen und/oder Getranke abgeben. Hierzu gehdren auch z.B. Be-
triebe der Handelsgastronomie, der Systemgastronomie, der Gemein-
schaftsverpflegung und der Caterer. Zum fachlichen Geltungsbereich
gehdren ebenfalls sonstige Dienstleister, die branchentypische Aufga-
ben des Gastgewerbes in Institutionen oder anderen Unternehmen
Ubernehmen. Weiter sind Reservierungs- und Verwaltungsbetriebe des
Gastgewerbes oder gastgewerbliche Nebenbetriebe erfasst.

§3
Bewertungsgrundsatze

1. Jede/r Arbeitnehmer/-in ist vom Arbeitgeber unter Beachtung des nach-

folgend beschriebenen Verfahrens in eine Tarifgruppe einzugruppieren.
Fur die Eingruppierung in eine Tarifgruppe ist nicht die berufliche oder
betriebliche Bezeichnung, sondern allein die Téatigkeit des/der Arbeitneh-
mer(s)/-in maRgebend. Die Eingruppierung erfolgt bei der Einstellung,
bei einer Versetzung bzw. wesentlichen Veranderung der Arbeitsinhalte
sowie bei der Einfuihrung dieses Tarifvertrages...

Die Arbeitnehmer/-in werden entsprechend der von ihnen tUberwiegend
ausgeubten Tatigkeiten in die Tarifgruppen eingruppiert. Die Zuordnung
der Arbeitnehmer/-in in die Tarifgruppen erfolgt unter Anwendung der je-
weiligen Bewertungskriterien in den Oberbegriffen des § 4. Die Beispiele
der Tatigkeiten sind kein abschlieRender Katalog und dienen der Erlau-
terung.

§4
Tarifgruppen

Fur die Feststellung des tariflichen Entgelts werden folgende Tarifgruppen gebil-

det:

Tarifgruppe 1

Arbeitnehmer/-in mit einfachen Tatigkeiten, die durch Anlernen erworben
werden kénnen.

Tatigkeitsbeispiele

Abraumer/-in; Auffuller/-in; Doorman; Garderobenfrau/-mann; Hilfskraft (fur z. B.
Bankett, AuRenanlagen, Kantine, Kiiche, Lager, Reinigung, Service, Buffet, Res-
taurant, Wéscherei); Hoteldiener; Personalpfértner; Pizzafahrer; Pizzazuberei-
ter/-in; Prospektverteiler; Set-up-man (Bankettaufsteller); Spulkraft / Steward-
hilfskraft; Toilettenfrau/-mann



Entgelte fir das Personal der Systemgastronomie (Handels-, Free Flow, Selbst-
bedienungsrestaurants, Fast-Food-Gastronomie, Catering und Gemeinschafts-
verpflegung)

Allg. Hilfskrafte, Crew-Mitarbeiter/-in, Spul-, Abrdum- und Kdichenhilfskréfte
(auch mit wechselnder Tétigkeit); Mitarbeiter/-in im Free-Flow-System; Verkaufs-
helfer/-in mit Kassentétigkeit

Tarifgruppe 2

Arbeitnehmer/-in mit Tatigkeiten, die geringe fachliche Kenntnisse und Fer-
tigkeiten erfordern.

Tatigkeitsbeispiele

Bugler/-in, Mangler/-in, Naher/-in, Wascher/-in; Gartenpfleger/-in; Helfer/-in (fir
z. B. Haustechnik, Housekeeping, Wascherei, Lager, Service, Kiche, Aul3enbe-
reich, Kiosk, auch mit wechselnder Tatigkeit); Pizzabécker/-in*); Steward; Topf-
spuler/-in (Casserolier); Wagenmeister; Zimmerfrau

Entgelte fir das Personal der Systemgastronomie (Handels-, Free Flow, Selbst-
bedienungsrestaurants, Fast-Food-Gastronomie, Catering und Gemeinschafts-
verpflegung)

Griller/-in*); Hilfskrafte, Crew-Mitarbeiter/-in, Spul-, Abraum- und Kichenbhilfs-
krafte (auch mit wechselnder Tétigkeit) nach den ersten 12 Monaten und nach
mindestens 1025 Arbeitsstunden; Kichen-, Buffet-, Servier-, Kassen- und Ver-
kaufspersonal (auch mit wechselnder Tatigkeit) in den ersten 12 Monaten; Ver-
kaufshelfer/-in mit Kassentatigkeit nach 12 Monaten; Verkaufer/-in zwischen 18
bis 60 Monaten Berufserfahrung im Lebensmitteleinzelhandel.

Der ETV ist mit Wirkung vom 01.08.2016 im Hinblick auf die Lohngruppen 1 — 3
fur allgemeinverbindlich erklart worden.

Der Stundenlohn nach der Tarifgruppe 1 entsprach bis zur Lohnerh6hung am
01.05.2016 8,88 € brutto, danach 9,00 EUR brutto, der der Tarifgruppe 2 hinge-
gen 9,54 € brutto. Die Beklagte berechnete die Verglitung des Klagers auf der
Basis eines Stundenlohns von 8,88 € brutto. Bezahlt wurden von ihr — abgesehen
von Krankheit oder Urlaub etc. — nur die jeweils geleisteten Stunden.

Mit gewerkschaftlichem Schreiben vom 28.12.2016 machte der Klager Vergu-
tungsanspruche auf der Basis eines Stundenlohns von 9,54 € brutto flr den Zeit-
raum vom 01.09.2016 bis zum 31.12.2016 (BI. 7 ff. d. A.) geltend und mit weite-
rem gewerkschaftlichem Schreiben vom 10.01.2017 weitere Vergutungsanspru-
che fur den Zeitraum vom 01.12.2016 bis zum 31.12.2016 (BI. 14 f. d. A.).



Mit gewerkschaftlichem Schreiben vom 28.04.2017 (BI.28 ff. d.A.) machte der
Klager die Vergitungsanspriche fur den Abrechnungszeitraum vom 01.01.2017
bis 31.03.2017 geltend.

Der Klager begehrte mit seiner Klage und Klageerweiterung insgesamt fur den
Zeitraum September 2016 bis Marz 2017 inclusive eines Differenzbetrages zur
Jahressonderzahlung in Hohe von 306,50 EUR brutto und zusatzliches Urlaubs-
geld eine Zahlung i. H. v. 788,36 € brutto, 220,74 EUR brutto und 433,95 brutto
als Differenz zwischen der abgerechneten Vergutung auf Basis von 8,88 € pro
Stunde und der Vergitung auf Basis von 9,54 € brutto pro Stunde sowie als Dif-
ferenz zwischen den abgerechneten und den sich bei 173 pro Monat errechnen-
den Stunden. Ferner begehrte er die Zahlung eines Uberstundenzuschlags in
Hohe von 7,16 EUR brutto.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass ihm eine Vergutung nach der Ta-
rifgruppe 3 des ETV i. H. v. 9,54 € brutto pro Stunde zustunde, da er als Griller
fur die Beklagte tétig sei. Ausweislich des Arbeitsvertrages betrage seine Arbeits-
zeit 40 Stunden wdchentlich, was einer monatlichen Arbeitszeit von 173 Arbeits-
stunden entspreche. Es sei Ublich, dass zu Beginn des Monats seitens der Be-
klagten Dienstplane erstellt wirden. Soweit in dem streitgegenstandlichen Zeit-
raum die vertragliche Arbeitszeit von 173 Stunden unterschritten worden sei, sei
jeweils von ihm der Hinweis erfolgt, dass er sehr wohl bereit und in der Lage sei,
seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen zu erfiillen. Es sei bei der Einteilung
des Dienstplanes verblieben. Vor diesem Hintergrund habe sich die Beklagte in
Annahmeverzug befunden.

Der Klager hat nach teilweiser Klagerticknahme beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn

1. einen Betrag in Hohe von 481,86 € brutto nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 12.01.2017 zu zahlen,;

2. einen weiteren Betrag in Héhe von 220,74 € brutto nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.02.2017 zu
zahlen;

3. einen weiteren Betrag in Hohe von 433,95 € brutto nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
(16.05.2017) zu zahlen.



Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der tarifliche Lohnanspruch des Kla-
gers sei durch die abredegemaélfie Gewahrung der diversen Netto-Leistungen er-
fullt. Die Anspriche auf restliches Urlaubs- und Weihnachtsgeld seien ausweis-
lich der erteilten Abrechnungen ebenfalls erflllt. Die Anspriiche auf Annahme-
verzugslohn seien schon dem Grunde nach nicht gerichtfertigt. Die (wochentlich
vorgenommene) Schichteinteilung erfolge stets in Abstimmung mit dem Klager
und in seinem Einvernehmen. Dariiber hinaus habe der Klager seine Arbeitsleis-
tung nicht angeboten.

Mit Schriftsatz vom 30.06.2017 hat die Beklagte dem Streithelfer den Streit ver-
kiindet, welcher dem Rechtsstreit aus Seiten der Beklagten mit Schriftsatz vom
11.07.2017 beigetreten ist.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Wegen der diesbezlglichen Be-
grindung wird auf Bl. 161 f. d.A. Bezug genommen.

Mit seiner form- und fristgerecht eingelegten und begriindeten Berufung wendet
sich der Klager gegen die Annahme des Arbeitsgerichts, seine Anspriiche seien
durch anderweitige Leistungen der Beklagten erflillt bzw. als erflllt anzusehen.
Ein Arbeitszeitkonto mit verstetigtem Gehalt habe die Beklagte nicht gefuhrt. Im
Monat Juni 2016 habe es ein Meeting mit dem Betriebsleiter der Beklagten ge-
geben, in dem er und zwei weitere seiner Kollegen umfassend darauf aufmerk-
sam gemacht hatten, dass sie entsprechend ihrer vertraglich vereinbarten Ar-
beitszeit eingesetzt werden wollen. Ihnen sei daraufhin zugesagt worden, dass
man jetzt darauf achten wirde, dass sie keine Minute zu wenig arbeiten wirden.
Die Beklagte sei eindeutig dem Bereich der Selbstbedienungsrestaurants zuzu-
ordnen und unterfalle damit den im ETV genannten Betrieben der Systemgastro-
nomie. In den diesbezlglichen Tatigkeitsbeispielen der Tarifgruppe 1 und 2 des
ETV fanden sich jeweils die Kiichenhilfskrafte, bei der Tarifgruppe 2 mit dem Zu-
satz ,nach den ersten 12 Monaten und nach mindestens 1.025 Arbeitsstunden®.
Diese Voraussetzungen erfllle der Klager unstreitig.

Der Klager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Disseldorf vom 14.07.2017, Az: 1 Ca 1749/17,
zugestellt am 05.10.2017, wird abgeandert.



2. Die Beklagte wird verurteilt, einen Betrag in Hohe von 481,86 € brutto nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tUber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
dem 12.01.2017 zu zahlen;

3. Die Beklagte wird verurteilt, einen weiteren Betrag in Héhe von 220,74 € brutto
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 21.02.2017 zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, einen Betrag in Hohe von 433,95 € brutto nebst
Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten tUber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit (16.05.2017) zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verweist darauf, dass ihre Restaurants unter den Bereich ,,,Fullser-
vicegastronomie® fielen und demgemal der Systemgastronomie nicht zuzuord-
nen seien. Dies bedeute fur den Klager, welcher unstreitig bei der Aufnahme sei-
ner Tatigkeit fur die Beklagte der Tarifgruppe 1 unterfallen sei, dass dieser konk-
ret hatte darlegen und unter Beweis stellen missen, dass er im Verlaufe seiner
Tatigkeit einen Anspruch auf Hohergruppierung in Tarifgruppe 2 erworben héatte
aufgrund zusatzlich erworbener fachlicher Kenntnisse und Fertigkeiten. Diesbe-
ziiglich habe der jedoch rein gar nichts vorgetragen .Im Ubrigen vertieft die Be-
klagte ihren erstinstanzlichen Vortrag unter Auseinandersetzung mit dem Vor-
bringen des Klagers im Rahmen des Berufungsverfahrens.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwi-
schen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.
Entscheidungsgriunde:

Die Berufung des Klagers ist statthaft und zulassig, in der Sache hat sie jedoch
keinen Erfolg.
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Die Beklagte ist nicht verpflichtet, dem Klager die geforderte Vergttung nach der
Tarifgruppe 2 des § 4 des insoweit allgemeinverbindlichen ETV zu zahlen.

1. Nach 8§ 3 Ziff. 2 Satz 1 ETV richtet sich die Eingruppierung der Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen in die Tarifgruppen nach der von ihnen Gberwiegend
ausgeubten Tatigkeiten.

Fir einen Erfolg der Klage wére es erforderlich, dass der Klager tberwiegend
Tatigkeiten ausubt, die geringe fachliche Kenntnisse und Fertigkeiten erfordern,
und nicht nur einfache Tatigkeiten ausubt, die durch Anlernen erworben werden
kénnen, wie es die Tarifgruppe 1 vorsieht. Der blof3e Verweis auf die Erflllung
eines der fur das Personal der Systemgastronomie geltenden Tatigkeitsbeispiele
— wie etwa ,Griller* oder ,Hilfskraft nach den ersten 12 Monaten und mindestens
1025 Arbeitsstunden® reicht hier zur Darlegung einer nach Lohngruppe 2 zu be-
anspruchenden Vergltung nicht aus.

Zwar geht das Bundesarbeitsgericht in stdndiger Rechtsprechung davon aus,
dass bei Vergitungsgruppen, in denen einem allgemein gefassten Téatigkeits-
merkmal konkrete Beispiele beigefugt sind, das Tatigkeitsmerkmal regelmafig
dann erfullt ist, wenn der Arbeitnehmer eine den Beispielen entsprechende Ta-
tigkeit ausubt (vgl. z.B. BAG 25. Februar 2009 - 4 AZR 20/08 - ). In der Regel
liegt der ausdricklichen Nennung von Tatigkeits-, Regel- oder Richtbeispielen zu
bestimmten Entgeltgruppen die Einigkeit der Tarifvertragsparteien dahingehend
zugrunde, dass bei der Austibung der in diesen Beispielen genannten Tatigkeiten
von der Erfullung der abstrakten Anforderungen der jeweiligen Entgeltgruppe
auszugehen ist. Den Gerichten fur Arbeitssachen ist es in einem solchen Fall
verwehrt, die Erfullung der abstrakten Oberbegriffe der jeweiligen Entgeltgruppen
eigenstandig zu uUberprifen, weil sie dadurch in die Tarifhoheit der Tarifvertrags-
parteien eingreifen wirden (BAG 20. Juni 2012 - 4 AZR 438/10 - Rn. 16 m.w.N.).
Die AuslUbung einer in einem Tatigkeitsbeispiel genannten Aufgabe reicht jedoch
dann nicht aus, wenn ausdricklich geregelt oder aus anderen Bestimmungen
des Tarifvertrags zuverlassig zu entnehmen ist, dass diese Wirkung gerade nicht
eintreten soll, sondern es auch bei Vorliegen eines Tatigkeitsbeispiels auf die
Erflllung der in den Oberbegriffen niedergelegten Merkmale ankommt (BAG vom
16.11.2016 — 4 AZR 127/15 R.27 m.w.N.). Auch muss immer dann auf die allge-
meinen Tatigkeitsmerkmale zurtickgegriffen werden, wenn das Tatigkeitsbeispiel
selbst unbestimmte Rechtsbegriffe enthalt, die nicht aus sich heraus ausgelegt
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werden kdnnen oder wenn dasselbe Tatigkeitsbeispiel in mehreren Tatigkeits-
merkmalen genannt ist und damit als Kriterium fir ein bestimmtes Téatigkeits-
merkmal ausscheidet (BAG vom 27.01.2010 — 4 AZR 567/08- Rz. 16 m.w.N.).

So ist der Griller vorliegend nicht nur als Tatigkeitsbeispiel in der Lohngruppe 2
benannt sondern auch in der Lohngruppe 3, was zeigt, das ,Grillen® in der Sys-
temgastronomie nichtimmer die gleiche tarifliche Wertigkeit besitzt und durchaus
unterschiedliche Anforderungen an den damit betrauten Arbeitnehmer stellen
kann.

Die Tarifvertragsparteien haben vorliegend in der allgemeinen Bestimmung Uber
die Bewertungsgrundsatze gemal} § 3 des ETV deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass fir die Eingruppierung allein die ausgeubte Tatigkeit malRgeblich ist und die
Zuordnung der Arbeitnehmer/-innen in die Tarifgruppe unter Anwendung der je-
weiligen Bewertungskriterien in den Oberbegriffen des § 4 erfolgt und die Bei-
spiele nur der Erlauterung dienen. Dabei ist eine solche ,blo3e“ Erlauterung und
Charakterisierung der in der Lohngruppe 2 zu stellenden Anforderungen — und
nicht etwa eine personenbezogene Anforderung an die Beschéftigungszeit des
einzugruppierenden Arbeitnehmers — nach Auffassung der Kammer auch in dem
Tatigkeitsbeispiel ,,.....Kuchenhilfskrafte....nach den ersten 12 Monaten und nah
mindestens 1025 Arbeitsstunden...“ zu sehen (vgl. dazu auch BAG vom
27.01.2010 — 4 AZR 567/08-).

2. Der Klager hat nicht dargelegt, dass er (ab einem bestimmten Zeitpunkt
nach seiner Einstellung als Kiichenhilfe und der insoweit nach § 3 Abs.1 Satz 3
ETV erfolgten Eingruppierung in Lohngruppe 1) Uberwiegend mit Tatigkeiten be-
traut worden ist, die geringe fachliche Kenntnisse und Fertigkeiten (also ein ge-
wisses know-how) erfordern im Gegensatz zu einfachen Tatigkeiten, die durch
Anlernen erworben werden kdnnen ( wie z.B. die Beherrschung der erforderli-
chen Handgriffe).

Soweit er erstmals mit Schriftsatz vom 18.04.2018 tiberhaupt etwas Naheres zu
seiner Tatigkeit ausgefuhrt hat, genigte er mit diesem Vorbringen der in einem
Eingruppierungsrechtstreit an die Klagerpartei zu stellenden Darlegungslast
nicht. Zum einen ist bereits nicht nachvollziehbar, wie er zur Behauptung kommt,
als Griller eingestellt worden zu sein, wenn doch sein Arbeitsvertrag eine Einstel-
lung als Kiichenhilfe ausweist. Ansonsten verhalt sich sein Vortrag nur Uber den
Tatbestand des Anlernens zum selbstandigen Grillen. Zur Begriindung einer ho-
heren Eingruppierung reicht allerdings nicht einmal die genaue Darstellung der
eigenen Tatigkeit, wie sie hier im Ubrigen schon nicht erfolgt ist, gibt der Klager
doch zum Beispiel nicht an, was genau er grillt und was er insoweit zu beachten
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hat. Der Tatsachenvortrag muss dartber hinaus einen wertenden Vergleich er-
maoglichen, ob auch die Tatigkeitsmerkmale mit den hierauf aufbauenden gestei-
gerten Anforderungen erflllt sind (BAG 25. Februar 2009 - 4 AZR 20/08 ), was
hier diejenigen Umstande und Tatsachen gewesen waren, die eine durch blol3es
Anlernen ausfihrbare Grilltatigkeit von derjenigen unterscheidet, fir die geringe
fachliche Kenntnisse und Fertigkeiten erforderlich sind.

Hat der Klager somit die Erfullung der Tatigkeitsmerkmale der Lohngruppe 2
schon nicht ausreichend dargetan, kam es auf die weitergehend zwischen den
Parteien diskutierte Frage, ob die flr den Bereich der Systemgastronomie ge-
nannten Tatigkeitsbeispiele vorliegend Gberhaupt Anwendung finden, nicht mehr
an.

Die Klage ist auch im Hinblick auf die sonstigen Zahlungsansprtiche, die nicht
von der hier streitigen Eingruppierung abhéangen, unbegriindet.

1. Die auf Annahmeverzug gestiutzten Anspriche sind klagerseits weder
dem Grund noch der H6he nach ausreichend dargetan worden.

Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Arbeithehmer die vereinbarte Vergitung ver-
langen, wenn der Arbeitgeber mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug
kommt. Gemal 8§ 293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug, wenn er die ihm an-
gebotene Leistung nicht annimmt. In welchem zeitlichen Umfang der Arbeitgeber
in Annahmeverzug geraten kann, richtet sich grundséatzlich nach der arbeitsver-
traglich vereinbarten Arbeitszeit. Diese bestimmt den zeitlichen Umfang, in wel-
chem der Arbeithehmer berechtigt ist, Arbeitsleistung zu erbringen und der Ar-
beitgeber verpflichtet ist, die Arbeitsleistung anzunehmen (vgl. BAG vom
29.06.2016 — 5 AZR 696/15 — Rz. 15 m.w.N.).

Im Arbeitsvertrag des Klagers war eine Arbeitszeit von in der Regel 40 Stunden
pro Woche vereinbart worden — nicht eine Monatsarbeitszeit von 173 Stunden,
wie der Klager sie -irrtimlich — seiner Berechnung zugrundlegt. 40 Stunden pro
Woche Beschaftigungsumfang ergeben bereits rechnerisch — je nach Lange ei-
nes Monats — nicht in jedem Falle 173 Stunden im Monat. Je nach Einteilung im
Dienstplan koénnen zudem Unterschreitungen von 173 Stunden im Monat
dadurch eintreten, dass zwar auf die Woche gesehen 40 Stunden eingehalten
wurden, durch die Zasur nach Monaten schon die im Vormonat geleisteten, inso-
weit aber nicht mehr mitzahlenden Wochenstunden absolviert wurden oder die
Wochenstundenzahl erst durch die Restwoche im Folgemonat erreicht wurde.
Die vom Klager zugrunde gelegte Berechnungsgrundlage gibt somit fur die be-
haupteten ,Minusstunden“ (und so auch fiir die behaupteten 2,5 Uberstunden im

-13 -


https://www.juris.de/jportal/portal/t/duv/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600026626&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/hm4/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE063102377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/hm4/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE028602377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

-13 -

Monat Méarz 2017) nichts her. Eine Unterschreitung einzelner Wochen unter die
vereinbarten 40 Stunden héatte hier dargelegt werden mussen, um tberhaupt zu
Annahmeverzugslohnansprichen gelangen zu kdnnen, was indes nicht gesche-
hen ist. Au3erdem irrt der Klager, wenn er meint, sich auf 8§ 296 BGB berufen zu
konnen. Der besondere Fall des § 296 BGB (Entbehrlichkeit des Angebots) liegt
nicht vor. Im ungekiindigt bestehenden Arbeitsverhaltnis kann anders als nach
Ausspruch einer Kiindigung regelmaldig nicht angenommen werden, der Arbeit-
geber habe eine vorzunehmende Handlung nicht rechtzeitig vorgenommen.
Macht der Arbeitgeber von einem vermeintlichen Recht Gebrauch, die Arbeits-
zeitdauer flexibel zu bestimmen, kommt § 296 BGB nicht zur Anwendung. Viel-
mehr muss der Arbeitnehmer die Arbeit anbieten (BAG vom 18.11.2009 — 5 AZR
774/08 -).Hier hatte der Klager nach Auffassung der Kammer, wenn er mit seiner
Einteilung zur Arbeit im wochentlichen Dienstplan nicht einverstanden war — we-
gen einer insoweit vorliegenden Unterschreitung der 40-Stundenwoche — densel-
ben monieren und eine zusatzliche Einteilung zur Arbeitsleistung fordern muis-
sen. Erst, wenn dieses abgelehnt oder dieser — wochenbezogene — Wunsch ig-
noriert worden ware, hatte er hier Gberhaupt zu Annahmeverzugslohnanspru-
chen kommen kénnen. Auch zu einem solchen Vorgehen hat der Klager jedoch
nichts vorgetragen.

2. Ein Anspruch im Hinblick auf die ab 01.05.2016 erfolgte Tariflohnerhéhung
in der Lohngruppe 1 um 0,12 EUR brutto pro Stunde war nicht streitgegenstand-
lich. Es ist schon zweifelhaft, ob in einem Streit Gber die Weitergabe dieser Tarif-
lohnerhéhung an den Klager ein ,Weniger zu dem ansonsten geflihrten Eingrup-
pierungsstreit oder ein anderer Streitgegenstand zu sehen ist (zu dieser Proble-
matik vgl. BAG vom 06.06.2007 — 4 AZR 505/06-). Die Geltendmachung dieses
Streitgegenstandes entsprach jedenfalls nicht dem Begehren des Klagers. Den
diesbeztiglich von der Kammer im Termin vom 26.04.2018 insbesondere im Hin-
blick auf die in 8 3 der Ergdnzungsvereinbarung geregelte entsprechende Redu-
zierung der Nettozuschlage und im Hinblick auf die fehlende vorgerichtliche Gel-
tendmachung der hier in Rede stehenden Lohnerh6hungsanspriche ist der Kl&-
ger weder entgegengetreten noch hat er erklart, auch diesen Streitgegenstand
von seinen Antragen als mitumfasst angesehen zu haben oder zumindest nun-
mehr als miteinbezogen anzusehen.

Il
Die Kosten des erfolglos gebliebenen Rechtsmittels waren dem Klager gemaf
8 97 Abs.1 ZPO aufzuerlegen und dementsprechend dann auch gemaf? 8 101

ZPO die Kosten der Nebenintervention, die er als unterlegener Gegner der un-
terstitzen Hauptpartei zu tragen hat.
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V.
Die Revision hat die Kammer gemal 8 72 Abs.2 Ziff.1 ArbGG insbesondere im

Hinblick auf die sich hier stehenden Auslegungsfragen beziiglich des streitge-
genstandlichen Entgelttarifvertrages fiur den Klager zugelassen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der klagenden Partei

REVISION
eingelegt werden.

Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Ur-
teils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fiir ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die ju-
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ristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertre-
tung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
entsprechend deren Satzung durchfuhrt, und wenn die Organisation fur
die Tatigkeit der Bevollméchtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das
elektronische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet
und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person
versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg gemaR § 46¢ ArbGG nach naherer MaRgabe der Ver-
ordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechts-
verkehrs und tUber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (ERVV) v. 24.
November 2017 in der jeweils geltenden Fassung eingereicht werden. Nahere
Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr finden Sie auf der Internetseite des
Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsgericht.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Dr. Stoltenberg Stricker Schornich



