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miindlichen Verhandlung vom 20. Dezember 1983 durch den
Richter Dr. Seidensticker als Vorsitzenden, die Richter
Matthes und Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen Rich-

ter Gnade und Dr. Menzel filir Recht erkannt:

Die Revision der Kl&dgerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niirnberg vom 13.

Juli 1981 - 4 Sa 168/80 - wird zuriickge-

wiesen.

Die Klidgerin trédgt die Kosten der Revi-

sion.

Von Rechts weegen'!

Tatbestand:

e Tn - - —— -

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet
ist, die Kl&dgerin als Verkduferin entsprechend den T&tigkeits-
merkmalen der Beschdftigungsgruppe II des Gehaltstarifvertrages
fiir die Angestellten des Einzelhandels in Bayern vom 16. Mai

1980 einzusetzen.

Die Kl&gerin ist seit Oktober 1970 bei der Beklagten in deren
Bayreuther Kaufhaus beschédftigt. Sie wurde aufgrund eines
schriftlichen Formulararbeitsvertrages filir gewerbliche Arbeit-

nehmer vom 13. November 1970 als Biffetkraft eingestellt. Auf
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das Arbeitsverhdltnis der Parteien finden kraft beiderseitiger
Organisationszugehdrigkeit die Tarifvertrédge des bayerischen
Einzelhandels Anwendung. Als Biiffetkraft wurde die Kldgerin nach
dem einschlégigen Lohntarifvertrag filir die gewerblichen Arbeit-
nehmer des Einzelhandels in Bayern verglitet, der in seiner Lohn-
gruppeneinteilung A Lohngruppe II unter der Lohnstaffel a als

Beispiele auch Biiffetkrdfte und Hilfskrdfte in ImbiBecken nennt.

Nach etwa zweijdhriger Tdtigkeit am Restaurations-Biiffet
wurde die Kldgerin an dem organisatorisch ebenfalls zur Restau-
rationsabteilung der Beklagten gehdbrenden Kuchenverkaufsstand
eingesetzt, wo sie unmittelbar an die Kunden verkaufte. Minde-
stens seit Ende des Jahres 1979, nach ihrer von der Beklagten
allerdings bestrittenen Behauptung sogar schon seit dem Jahre

1972, arbeitete die Kl&dgerin iliberwiegend am Kuchenverkaufsstand.

Mit einer beim Arbeitsgericht Bayreuth erhobenen Klage vom
31. Mdrz 1980 verlangte die Kldgerin unter Beachtung der ein-
schldgigen tariflichen Ausschluffristen fiir die Monate Dezember
1979 bis Februar 1980 den Unterschiedsbetrag zwischen der ihr
bisher gezahlten Vergiitung als Arbeiterin und der Angestellten-
vergiitung nach der Beschédftigungsgruppe II des einschlédgigen Ge-
haltstarifvertrages mit der Begriindung, die von ihr ausgeiibte
Verkaufstdtigkeit am Kuchenverkaufsstand sei - anders als ihre
friihere Tdtigkeit am Restaurations-Biiffet - keine Arbeiter-,
sondern Angestelltent&tigkeit, so daB sie nach der genannten An-
gestelltenverglitungsgruppe zu vergliten sei. In diese Gehalts-

gruppe II sind Angestellte, die keine oder keine vollendete
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T

kaufm&nnische Ausbildungszeit aufzuweisen haben, nach Ablauf von
drei Tidtigkeitsjahren einzustufen. Die Beklagte zahlte den ein-
geklagten Differenzbetrag noch vor dem ersten Gerichtstermin,

woraufhin die Kl&dgerin ihre Klage zurlicknahm.

Die Kl&dgerin wurde sodann weiterhin bis mindestens Mitte
April 1980 am Kuchenverkaufsstand eingesetzt, jedoch wiederum nur
nach dem einschldgigen Lohntarifvertrag filir gewerbliche Arbeit-
nehmer vergilitet. Als sich die Berufsvertretung der Kl&gerin am
12. Mai 1980 erneut an die Beklagte wegen der Art der Beschif-
tigung der Kldgerin wandte, wurde diese ab dem 13. Mai 1980
wieder am Restaurations-Biiffet eingesetzt. Seither gibt die Kl&-
gerin dort gebratene H&hnchen ab, was die Parteien libereinstim-

mend als Arbeitert&dtigkeit ansehen.

Der im Kaufhaus der Beklagten in Bayreuth bestehende Be-
triebsrat wurde weder vor dem Einsatz der Kl&dgerin am Kuchenver-
kaufsstand noch vor ihrer Riickbeorderung an das Restaurations-

Biiffet beteiligt.

Mit der vorliegenden Klage hat die Kldgerin geltend gemacht,
das Arbeitsverhdltnis der Parteien habe sich wegen ihres acht
Jahre dauernden Einsatzes am Kuchenverkaufsstand aus einem ge-
werblichen Arbeitsverhdltnis in ein Angestelltenverhdltnis umge-
wandelt. Ihre Riickversetzung an das Restaurations-Bliffet sei da-

her unzulidssig gewesen.
Die Kl&gerin hat zuletzt beantragt,
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die Beklagte zu verurteilen, sie iiber
den 31. Mai 1980 hinaus als Verkdu-
ferin entsprechend den Tdtigkeits-
merkmalen der Gruppe II des Gehalts-
tarifvertrages flr die Angestellten
im Einzelhandel in Bayern vom 16.

Mai 1980 zu beschiftigen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat entgegnet: Das im fiinften Stockwerk ihres Kaufhauses
befindliche Restaurant sei mit der im UntergeschoRf untergebrach-
ten Cafeteria und dem im Erdgeschof befindlichen Kuchenverkaufs-
stand zu einer Abteilung zusammengefaRt. Da die Kl&gerin als
Biffetkraft eingestellt worden und der Restaurationsabteilung
zugeteilt gewesen sei, habe flir ihren Abteilungsleiter nicht der
geringste Zweifel dariiber bestanden, daB die Kldgerin sowohl am
Bliffet des Restaurants im filinften Stock, dem der Cafeteria im
Untergeschof oder am "Kuchenbiiffet" habe eingesetzt werden kén-
nen. Die Tdtigkeit an den verschiedenen Biiffets sei gleichwertig;
andere Biliffetkrdfte seien ebenfalls alternativ am Kuchenver-
kaufsstand tdtig gewesen. Auch eine Biiffetkraft im Restaurant im
fiinften Stock habe Kassierervorgidnge zu erledigen, weil filir die
Kunden des Restaurants die Mdglichkeit bestehe, am Restaura-
tions-Bliffet Backwaren zu kaufen; diese Tdtigkeit unterscheide
sich nicht von der der Bedienungskraft am Kuchenverkaufsstand.
Der jeweilige Einsatz der Kl&dgerin sei deshalb im Rahmen des mit
ihr geschlossenen Vertrages und des arbeitgeberischen Direk-

tionsrechts erfolgt. Im {ibrigen habe sich die Kl&dgerin in einem
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Gesprdch mit dem Abteilungsleiter Mitte Mai 1980 ausdriicklich
damit einverstanden erklidrt, daB sie ab diesem Zeitpunkt aus-

schlieflich am Restaurations-Biiffet eingesetzt werde.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage ab-

gewiesen.

Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision be-
gehrt die Klidgerin die Feststellung, daR sie ab 1. Juni 1980 als
Verk&duferin entsprechend den T&tigkeitsmerkmalen der Gehalts-
gruppe II des Gehaltstarifvertrages filir die Angestellten im Ein-
zelhandel in Bayern beschidftigt wird. Die Beklagte, die in der
miindlichen Revisionsverhandlung erkldrt hat, sie werde auch einem
der Klage stattgebenden Feststellungsurteil nachkommen, bittet um

Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet. Die Kldgerin hat keinen An-
spruch auf Beschdftigung entsprechend den Tdtigkeitsmerkmalen der
von ihr begehrten Angestelltenvergiitungsgruppe, so daR die Vor-

instanzen ihre Klage mit Recht abgewiesen haben.

I. In prozessualer Hinsicht bestehen keine Bedenken. Insbeson-
dere ist filir den mit der Revision verfolgten Feststellungsantrag
der Kl&dgerin das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststel-

lungsinteresse gegeben. Die Kl&gerin will gerichtlich festge-
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stellt wissen, daR die Beklagte sie auch ab dem 1. Juni 1980
weiterhin nur mit Verkduferinnenarbeiten beschdftigen diirfe, die
den Tdtigkeitsmerkmalen der Beschédftigungsgruppe II des Gehalts-
tarifvertrages fiir die Angestellten im Einzelhandel entsprechen.
Es ist der Kldgerin kaum méglich, alle derartigen, bei der Be-
klagten in Betracht kommenden T&tigkeiten im einzelnen aufzufiih-
ren, so daR eine Leistungsklage, die aus vollstreckungsrechtli-
chen Griinden alle insoweit denkbaren Beschdftigungsmdglichkeiten
alternativ angeben miiBte, hier kein gangbarer Weg widre. Im libri-
gen hat die Beklagte in der miindlichen Revisionsverhandlung aus-
driicklich erkldrt, daB sie auch einem dem Klagebegehren entspre-
chenden Feststellungsurteil Folge leisten und es nicht noch auf
ein Leistungsurteil ankommen lassen wilirde. Das Feststellungs-
interesse der Kl&gerin kann daher nicht mit dem Hinweis auf die

M8glichkeit einer Leistungsklage verneint werden.

ITI. In der Sache selbst hat das Landesarbeitsgericht den Klage-
anspruch daran scheitern lassen, daf eine durch eine langjéhrige
Beschdftigung der Kldgerin mit hdherwertiger Tdtigkeit etwa ein-
getretene inhaltliche Anderung ihres Arbeitsvertrages jedenfalls
deswegen nicht rechtswirksam geworden sei, weil eine solche Ver-
tragsédnderung eine nach § 99 Abs. 1 BetrVG der Zustimmung des
Betriebsrats bediirfende Umgruppierung darstelle und der Be-

triebsrat seine Zustimmung nicht erteilt habe.

Der vorliegende Fall gibt dem Senat keine Veranlassung, zu
der Frage Stellung zu nehmen, ob das Erfordernis der Zustimmung

des Betriebsrats zu einer Umgruppierung nach § 99 Abs. 1 BetrVG
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Wirksamkeitsvoraussetzung filir eine Vereinbarung der Arbeitsver-
tragsparteien liber die bertragung einer tariflich anders bewer-
teten Tdtigkeit an den Arbeitnehmer ist oder ob nur die Durch-
fiihrung einer derartigen Vereinbarung im Betrieb von der Zustim-
mung des Betriebsrats abhd@ngt. Im Streitfalle fehlt es bereits an
einer entsprechenden einzelvertraglichen Vereinbarung der Par-

teien. Das Vorbringen der Kldgerin ist insoweit nicht schliissig.

Die Kldgerin ist nach ihrem schriftlichen Arbeitsvertrag vom
13. November 1970 als gewerbliche Arbeitnehmerin am Biiffet ein-
gestellt worden. Die von ihr danach zu verrichtende T&tigkeit ist
die einer Biiffetkraft, die sie auch zumindest in den ersten bei-
den Jahren ausschlieflich ausgeilibt hat. Diese Tdtigkeit ist die
einer gewerblichen Arbeitnehmerin. Die Zuordnung eines Arbeit-
nehmers zu der Gruppe der Angestellten oder der Arbeiter richtet
sich in erster Linie danach, wie seine berufliche T&tigkeit nach
der Verkehrsanschauung, d. h. nach der Auffassung der im kon-
kreten Falle beteiligten Berufskreise, bewertet wird (BAG 5, 98 =
AP Nr. 5 zu § 59 HGB). Ein entscheidendes Anzeichen fiir eine
bestehende Verkehrsanschauung ist die Bewertung der T&dtigkeit in
einschlédgigen Tarifvertrédgen als Arbeiter- oder Angestelltentéd-
tigkeit (BAG 7, 86; 35, 239, 246 f. = AP Nr. 12 und 24 zu § 59
HGB). Dem Lohntarifvertrag vom 16. Mai 1980 fiir den Einzelhandel
in Bayern ist zu entnehmen, daR die T&dtigkeit der Kl&gerin nach
der Verkehrsanschauung als Arbeitertdtigkeit anzusehen ist. In
Ziff. 3, Lohngruppenabteilung A Lohngruppe II Lohnstaffel a
dieses Tarifvertrages sind als gewerbliche Arbeitnehmer aus-

driicklich auch "Biffetkrdfte" aufgefiihrt. Dariiber, daB die Kl&-
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gerin wdhrend der ersten beiden Jahre ihrer Beschdftigung bei der
Beklagten, als sie ausschlieRBlich am Restaurations-Biiffet einge-
setzt war, keine Angestellten-, sondern Arbeitertédtigkeit ausge-

iibt hat, bestand zwischen den Parteien auch kein Streit.

Ob mit der Umsetzung der Kl&dgerin an den Kuchenverkaufsstand
eine Knderung eingetreten und die dort von der Kligerin verrich-
tete Verkaufstdtigkeit als Angestelltentdtigkeit zu bewerten ist,
braucht nicht entschieden zu werden. Vielmehr kann dies zugunsten
der Kl&gerin unterstellt werden. Auch wenn man weiter annimmt,
daR die Kl&dgerin - wie sie vorgetragen hat - seit dem Jahre 1972
Uberwiegend am Kuchenverkaufsstand eingesetzt worden ist, ergibt
sich daraus noch keine Anderung ihres Arbeitsvertrages im Sinne
ihres Klagebegehrens. Eine Vertragsi&nderung setzt eine darauf
gerichtete Willensiibereinstimmung der Vertragsparteien voraus.
Ein solcher Vertragsinderungswille braucht zwar nicht ausdriick-
lich erklidrt zu werden; er kann sich auch aus einem schlliissigen
Verhalten ergeben. Im vorliegenden Falle sind aber auch nach den
streitig gebliebenen Tatsachenbehauptungen der Kldgerin keine
besonderen Umst&nde ersichtlich, aus denen auf einen entspre-

chenden Erkl&rungswillen der Beklagten geschlossen werden kodnnte.

Die Tatsache allein, daR die Beklagte die Kldgerin seit dem
Jahre 1972, also acht Jahre lang, liberwiegend am Kuchenverkaufs-
stand eingesetzt und damit mdglicherweise mit einer Angestell-
tentdtigkeit beschdftigt hat, 1dBt noch nicht auf einen Willen
der Beklagten schliefen, die Kldgerin nunmehr unter entsprechend

gednderten Arbeitsbedingungen als Angestellte weiterzubeschidfti-
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gen. Dagegen spricht ndmlich eindeutig der Umstand, daB die Kl&-
gerin wdhrend der gesamten Zeit weiterhin eine Verglitung als ge-
werbliche Arbeitnehmerin nach dem einschl&gigen Lohntarifvertrag
erhalten hat und auch sozialversicherungsrechtlich nach wie vor
als Arbeiterin behandelt worden ist. Hieraus geht klar hervor,
daB die Beklagte durch die Umsetzung der Kl&gerin vom Restaura-
tions-Bliffet an den Kuchenverkaufsstand an den Vertragsbedingun-
gen nichts &ndern wollte, daB sie vielmehr annahm, die Umsetzung
halte sich im Rahmen des urspriinglich abgeschlossenen Arbeits-
vertrages und sei durch ihr Direktionsrecht gedeckt. Etwas ande-
res konnte auch die Kl&gerin diesem Verhalten der Beklagten nicht
entnehmen. Sie hat es selbst acht Jahre lang ohne Beanstandungen
hingenommen. Erstmals im Jahre 1980 hat sie von der Beklagten
eine Verglitung als Angestellte verlangt und mit einer Klage vom
31. Mdrz 1980 die Zahlung der entsprechenden Vergiitungsdifferenz
fir den tariflich noch nicht verfallenen Zeitraum ab Dezember

1979 gefordert.

DaB die Beklagte vor dem ersten Verhandlungstermin den ein-
geklagten Differenzbetrag an die Kl&dgerin zahlte, bedeutet nur
die Anerkennung des Rechtsanspruchs auf Verglitung nach der ent-
sprechenden tariflichen Angestelltengehaltsgruppe aufgrund der
verrichteten Tdtigkeit fiir die Vergangenheit; nicht aber kann
darin der Ausdruck eines Willens der Beklagten gefunden werden,
die Kl&dgerin auch in Zukunft liberwiegend mit Angestelltent&dtig-
keiten der tariflichen Beschdftigungsgruppe II zu beschédftigen.
Vielmehr hat die Beklagte, als die Berufsvertretung der Kl&dgerin

wegen deren Beschdftigung am 12. Mai 1980 erneut an sie heran-
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trat, die Klédgerin sofort wieder an das Restaurations-Biiffet
versetzt und damit zum Ausdruck gebracht, daB sie sich an den
urspriinglichen Arbeitsvertrag halten wollte und zu dessen Ande-

rung in dem von der Kl&dgerin gewlinschten Sinne nicht bereit war.

Ist hiernach der schriftliche Arbeitsvertrag vom 13. Novem-
ber 1970 unveridndert die Grundlage des Arbeitsverhdltnisses der
Parteien geblieben, dann hat die Kl&gerin keinen Anspruch auf
Beschédftigung mit einer Angestelltentidtigkeit der im Klageantrag
bezeichneten Art, so daR die Vorinstanzen ihre Klage im Ergebnis
zu Recht abgewiesen haben. Die Kosten ihrer somit erfolglosen

Revision hat die Kl&dgerin gemdB § 97 ZPO zu tragen.

Dr. Seidensticker Dr. Leinemann Matthes

Gnade Dr. Menzel
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