Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Fiir das Nachschlagewerk! Ja

Fiir die Fachpresse! Ja

Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Geset;: BGB § 611 Croupier; Rahmentarifvertrag fiir die Ar-

beitnehmer i1n den Spielbanken Bad Kissingen, Bad
Reichenhall, Bad Wiessee und Garmisch-Partenkirchen
vom 19. April 1962 (RTV Spielbkn Bayern) § 4; Ge-
haltstarifvertrag dazu vom 14. Januar 1963 (GTV
Spielbkn Bayern) § 4 und § 5; BGB § 315

Leitsatze:

1. Der GTV Spielbkn Bayern enthdlt nebeneinander zwei
unterschiedliche Verglitungssysteme:

a) Soweit die Gehaltstabellen fiir die Lohn~ und Ge-
haltsfestsetzung Variationsmoglichkeiten vor-
sehen, hat der Arbeitgeber in deren Grenzen die
tarifliche Mindestverglitung der Arbeitnehmer ei
seitig nach billigem Ermessen (§ 315 Abs. 1 BGB) :
festzusetzen. Seine Ermessensausiibung unterliegt
gerichtlicher Kontrolle.

Ny :SOMUTL]

&

LY

D 919,

1) 19}

i
)

@

wrtress|r

b) Im iibrigen richtet sich die tarifliche Mindest-
verglitung der tarifunterworfenen Arbeitnehmer
nach der Jjeweils ausgeiibten Tatigkeit.

2. Welches Vergilitungssystem bei Croupiers anzuwenden
ist, hdngt wegen der Besonderheiten ihrer Tatigkeéit
und des Spielbankenbetriebes von der bestehenden
tariflichen Ubung ab.
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3. Auch die einseitige Festsetzung einer hoheren tarif-
lichen Mindestvergiitung durch den Arbeitgeber :
(Leitsatz 1 a) stellt sich als mitbestimmungspflich-
tige Hohergruppierung dar.

e)

Jzmy

Aktenzeichen: 4 AZR 509/76
Urteil des BAG vom 25. Januar 1978 LAG Niirnberg
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4 AZR 509/76
2 Sa 316/75 Niirnberg

Verkiindet am
25. Januar 1978

gez. Mifller,
Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In Sachen

pp.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. Januar 1978 durch den Richter
Dr. Neumann als Vorsitzenden, die Richter Dr. Feller und Roeper
sowie die ehrenamtlichen Richter Steingen und Prieschl fiir

Recht erkannt:

Auf die Revision des beklagten Landes wird das
Urteil des landesarbeitsgerichts Nirnberg vom
26. Februar 1976 - 2 Sa 316/75 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.
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Tatbestand:

Der Klager steht seit dem 20. Januar 1969 bei der Spielbank
B in den Diensten des beklagten landes. Nach dem
schriftlichen Arbeitsvertrag der Parteien vom 17. Oktober 1969
sollen der Rahmentarifvertrag flir die Arbeitnehmer in den Spiel-
banken Bad Kissingen , Bad Reichenhall , Bad Wiessee und
Garmisch-Partenkirchen vom 19. April 1962 (RTV Spielbkn
Bayern), der Gehaltstarifvertrag fiir diesen Personenkreis vom
14, Januar 1963 (GTV Spielbkn Bayern) sowie die diese Tarifver-
trage andernden und ergidnzenden tariflichen Bestimmungen Geltung
haben. Der Kldger ist als Croupier tatig und erhielt von Septem-
ber 1972 bis April 1975 Verglitung als Croupier IV.

Mit der Klage hat der Klager Einstufung als Croupier II ab
1. Mai 1972, Rechnungslegung iiber die ihm demgemafB zustehenden
Gehaltsbetrdge bis einschlieBlich Juli 1974 sowie Verzinsung der
Differenzbetrdge begehrt. Er hat vorgetragen, er habe sich am
Ende seines Einsatzes als Croupier-Anfanger bewdhrt, erfille die
Tatigkeitsmerkmale eines Croupiers II und arbeite zur vollen
Zufriedenheit der Spielbank. Dennoch sei er tarifwidrig nur als
Croupier IV vergilitet worden. § 4 GTV Spielbkn Bayern enthalte
nicht nur Tatigkeitsbeschreibungen. Die Tarifnorm habe vielmehr
auch die Bedeutung, daB bei Erfiillung der tariflichen Tatigkeits-
merkmale die entsprechende tarifliche Mindestvergiitung gezahlt
werden miisse. Gegenteiliges kdnne nicht aus § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn
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Bayern hergeleitet werden. Diese Tarifnorm erdffne lediglich die
Mbglichkeit, einen Arbeitnehmer, der den an ihn gestellten Anfor-
derungen nicht gerecht werde, zurlickzustufen oder umgekehrt einen
besonders bewihrten Arbeitnehmer hSherzugruppieren. Abgesehen da-
von seien die in § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern genannten perso-
nenbezogenen Merkmale derart ungenau, daB allein nach ihnen weder
die Einstufung eines Arbeitnehmers noch dessen Verglitung bestimmt
werden konne. Daher gebiete es auch die Rehtssicherheit, die tarif-
liche Mindestverglitung der Arbeitnehmer allein von der ausgeiibten
Tadtigkeit abhingig zu machen; das entspreche auch allgemeinen tarifrecht-
lichen Grunds8tzen. Vorschriften des Personalvertretungsrechts
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stiinden seinem Klagebegehren nicht entgegen. Zumindest stehe ihm
die begehrte Vergiitung gemdB § 612 BGB in entsprechender Anwendung
nach den Grundsdtzen iiber die Entlohnung faktisch héherwertiger
Arbeitsleistung zu. DemgemdB hat der Kldger beantragt

das beklagte Land zu verurteilen,

1. den Klager riickwirkend zum 1. Mai 1972 als
Croupier II einzustufen,

2. dem Kldger iiber die aufgrund der riickwirken-
den Einstufung als Croupier IT zum 1. Mai
1972 nachzuzahlenden monatlichen Gehaltsbe-
trdge bis Juli 1974 Rechnung zu legen,

3., fiir die monatlihen Differenzbetrige 4 v.H.
Zinsen zu zahlen.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
der Kldger habe sich nicht bewdahrt und arbeite auch nicht zur Zu-
friedenheit. Soweit der Kliger am Roulettekessel eingesetzt werde,
geschehe das nicht, weil er die Anforderungen an einen Croupier
II erfiille, sondern im Interesse seiner Fortbildung, Ubung und
Schulung. Abgesehen davon, daB der Klager die tariflichen Voraus-
setzungen eines Croupier II nicht erfiille, verkenne er, daf
- anders als etwa im Geltungsbereich des BAT - nach dem RTV sowie
dem GTV Spielbkn Bayern die tarifliche Mindestvergiitung nicht
allein von der ausgeiibten Btigkeit, sondern auch von den in § 5
Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern genannten persdnlichen Qualifikationen
abhiangig sei. Im vorliegend zur Anwendung gelangenden Tarifwerk :
gebe es mithin keine "Tarifautomatik". Vielmehr habe der Arbeit-
geber danach einseitig die jeweilige Vergilitung des Arbeitnehmers
sowohl nach dessen Funktim als auch nach Betriebszugehorigkeit,
Berufserfahrung, Leistung und Gesamtverhalten zu bestimmen. Die
Richtigkeit dieser Rechtsauffassung werde durch die Protokollno-
tiz zu § 5 GIV Spielbkn Bayern bestdtigt, nach der anléBlich des In-
krafttretens dieses Tarifvertrages eine Neufestsetzung der Gehalter
vorzunehmen gewesen sei. Bei der Tarifauslegung des Kligers sei
diese Protokollnotiz Jjedoch sinnlos und iiberfliissig. Zudem ent-
zdgen sich die besondere Art der Tdtigkeit eines Croupiers und
die Notwendigkeit, ihn stdndig wechselrdam Roulettekessel und am
Kopf des Spieltisches einzusetzen, einer schematischen tariflichen
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Erfassung, wie sie bei Arbeitnehmern der allgemeinen offent-
lichen Verwaltung mdglich und niitzlich sei. Auch diesem wich-
tigen Umstand hdtten die Tarifvertragsparteien in § 5 GTV
Spielbkn Bayern Rechnung getragen. Zudem seien die tariflichen
Bestimmungen seit ihrem Bestehen hinsichtlich der Festsetzung
der Verglitung der Arbeitnehmer immer in der vom beklagten Land
dargekzsten Weise praktiziert worden. Das sei mit Zustimmung
der tarifvertragsschlieBenden Gewerkschaften geschehen und habe
somit eine rechtserhebliche Tarifiibung begriindet. SchlieBlich
fehle es fiir eine wirksame Hohergruppierung des Klagers an der
dafiir erforderlichen Zustimmung des Personalrats.

Das Arbeitsgeaicht hat die Klage abgewiesen und den Streit-
wert auf 83.000,-—— DM festgesetzt. In der Berufungsinstanz hat
der Klager klageerweiternd hilfsweise beantragt

1. den Ausspruch der Verpflichtung des beklagten
Landes, den Klédger fiir seine Dienstleistungen
in der Zeit vom 1.5.1972 bis Juli 1974, wah-

rend der er als Croupier II tdtig war, auch als
Croupier II zu vergliten,

2. das beklagte Land zu verurtdlen, dem Klager
Rechnung dariiber zu legen, welche monatlichen
Betridge dem Kldger aufgrund der Tatsache nach-
zuzahlen sind, daB dieser im vorstehenden Zeis
raum als Croupier II gearbeitet hat,

3. das beklagte Land weiter zu verurteilen, die
monatlichen Differenzbetriage mit 4 v.H. zu
verzinsen.
Das Landesarbeitsgericht hat bei unverandertem Streitwert nach
dem ersten Hilfsantrag des Klagers erkannt und im iibrigen dessen
Berufung zurilickgewiesen und die weiteren Hilfsantrdge abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt das beklagte land gegeniiber dem
ersten Hilfsantrag des Kligers sein Klageabweisungsbegehren wei-
ter. Der Kldger bearragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.
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Da das Landesarbeitsgericht nur dem ersten Hilfsantrag des
Klagers stattgegeben, dessen Berufung Jjedoch zurilickgewiesen und
die weiteren Hilfsantrédge abgewiesen hat, der Klager auch seiner-
seits keine Revision eingelegt hat, ist in der Revisionsinstanz
nur noch der erste Hilfsantrag des Kldgers streitbefangen und im
iibrigen Rechtskraft eingetreten.

Der noch im Streit stehende Klageantrag ist zuldssig nach
§ 253 ZPO und § 256 ZPO. Zwar spricht der Kldger darin ausdriick-
lich auch davon, daB ihm die begehrte tarifliche Vergilitung fiir
diejenigen Zeiten zuerkannt werden solle, "wihrend derer er als
Croupier IT tidtig war". Dennoch ist der Klageantrag hinreichend
bestimmt im Sinne von § 253 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO. Aus seinem wei-
teren Inhalt, dem entsprechenden Sachvorbringen des Kligers und
seinen erlauternden Audlihrungen in der miindlichen Verhandlung
vor dem Senat ergibt sich ndmlich, daB der Kl&dger in Wahrheit
fiir den vollen Anspruchszeitraum vom 1. Mai 1972 bis 31. Juli
1974 und nicht etwa nur fiir die Zeiten eines bestimmten Einsatzes
als Croupier die eingeklagte tarifliche Vergiitung begehrt. Damit
will er mit dem vorgenannten Nebensatz nur erlduternd zum Ausdruck
bringen, daB er wdhrend des gesamten Anspruchszeitraumes Tatig-
keiten eines CroupiersII ausgelibt habe. Im iibrigen handelt es
sich hierbei um eine der im 6ffentlichen Dienst allgemein {ib-
lichen Eingruppierungsfeststellungsklagen, deren samtliche pro-
zessualen Voraussetzungen erfilillt sind: Ersichtlich kOnnen bei
der rechnerischen Ermittlung der begehrten Vergilitung gerade im
vorliegenden Fall Schwierigkeiten auftreten. Zudem wird das be-
klagte Land als Gebietskorperschaft des 0ffentlichen Rechts auch
einem nicht zur Vollstreckung geeigneten Feststellungsurteil
Folge leisten. SchlieRlich wird ein derartiges Urteil den streiti-
gen Gesamtkomplex zwischen den Parteien abschlieflend bereinigen
(vgl. BAG AP Nr. 12 zu § 23 a BAT sowie Nr. 89 zu §§ 22, 23 BAT
mit weiteren Nachweisen).

Das Landesarbeitsgeridt hat ausgefiihrt, dem Kl&ger stehe die
eingeklagte tarifliche Mindestvergiitung zu. Dabei komme es weder
auf die Einzelheiten seiner ausgelibten Ta&tigkeit noch auf die

-6 -
JLaw — Gesetze und Urteile e . Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W
Uber 200 Gesetze JLaw - fir Android JLaw - fir i0S

Uber 100.000 Urteile - -

L YoNY :STOMUTE]

e,

SS19)1() Iop

STe puIs sunjurue

oeu yuequaje(

DOYIN JFeL8 §s

1ZINyosag



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

-6 -

persdnliche und fachliche Qualifikation des Kldgers im Sinne von
§ 5 Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern an. Die tarifliche Mindestvergii-
tung bestimme sich ndmlich auch im Bereiche der Tarifvertridge fir
die bayerischen Spielbanken wie allgemein und insbesondere im
offentlichen Dienst nah den einzelnen tariflichen Tatigkeitsmerk-
malen des § 4 GTV Bpielbkn Bayern. Daher bediirfe es auch weder
eines Einstufungsaktes des Arbeitgebers noch einer Gehaltsfest-
setzung durch diesen. Wenn die Tarifvertragsparteien im GTV
Spielbkn Bayern ausnahmsweise die tariflide Mindestverglitung nicht
von der Tatigkeit des jeweiligen Arbeitnehmers hatten abhdngig
machen wollen, so hidtte eine derartige Regelung als seltene Aus-
nahme besonderer Deutlichkeit bedurft, an der es im GTV Spielbkn
Bayern jedoch fehle. Unter "Gehaltsfestsetzung" im Sinne des § 5
Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern sei lediglich eine Mitteilung des Ar-
beitgebers an den Arbeitnehmer iiber die Zusammensetzung seiner Ver-
giitung und die einzubehaltenden Abziige zu verstehen. Einer Betei-
ligung des Personalrates habe es nicht bedurft, da der Klager im
Laufe der Zeit in eine hdherwertige Tadtigkeit "hineingewachsen"
sei.

Diese Rechtsausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts sind nur
teilweise zutreffend und vermdogen die angefochtene Entscheidung
insgesamt noch nicht zu begriinden.

Mit dem Landesarbeitsgericht ist davon auszugehen, daBl zwi-
schen den Parteien aufgrund einzelvertraglicher Vereinbarung der
Rahmentarifvertrag fiir die Arbeitnehmer in den Spielbanken Bad
Kissingen , Bad Reichenhall | Bad Wiessee und Garmisch-
Partenkirchen vom 19. Aprnl 1962 (RTV Spielbkn Bayern), der
Gehaltstarifvertrag fiir diesen Personenkreis vom 14. Januar 1963
(GTV Spielbkn Bayern) sowie die diese Tarifvertrdge dndernden
und ergénzenden tariflichen Bestimmungen Geltung haben. Dabei nimmt
das Landesarbeitsgericht mit Recht an, daB - anders als in den
meisten Tarifwerken und Tarifbereichen - der RTV Spielbkn Bayern
fiir die Entscheidung des Rechtsstreits keinerlei Anhaltspunkte
bietet, da darin - abgesehen von Zahlungszeitraum und Zahlungsmo-
dalitdaten - Jjede eigene Regelung iliber die Vergilitung fehlt und dazu
in vollem Umfange auf den entsprechenden Gehaltstarif verwiesen
wird (§ 4 Abs. 1 RTV Spielbkn Bayern).
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Damit h8ngt die Entscheidung des Redtsstreits von der Ausle-
gung des GTV Spielbkn Bayern ab, dessen auBlergewdhnliche und zum
Teil auf den ersten Blick einander widersprechende Bestimmungen

offensichtlich den besonderen Bedingungen des Spielbankenbetrie-

bes Rechnung tragen sollen. In dem GTV Spielbkn Bayern wird zu-

ndichst in § 4 unter der Uberschrift "Gruppeneinteilung" bestimmt:

"Die Beschaftigten der Bayerischen Spielbanken werden

in folgende Tatigkeitsgruppen eingeteilt:

JLaw — Gesetze und Urteile

A Spieltechnisches Personal

Technischer Leiter

a) Saalchef,

b) Saalchef-Assistent

Tisch- und Baccarachef

Sous-Chef

a) Croupier I
Er arbeitet iiberwiegend am Roulettekessel und
kann Jjederzeit vertretungsweise als Tischchef
eingesetzt werden.

b) Croupier II

Er arbeitet iliberwiegend am Roulettekessel und
zeitweise am Kopf des Spieltisches.

b) Croupier III

Er arbeitet iiberwiegend am Kopf des Spiel-
tisches und kann jederzeit vertretungsweise
am Roulettekessel eingesetzt werden.

d) Croupier IV
Er arbeitet am Kopf des Spieltisches.
e) Croupier-Anfanger

Er wird zur Einarbeitung am Kopf des Spiel-
tisches sowie am Roulettekessel eingesetzt

und ist bei BewZahrung nah 4 Jahren entsprechend
seiner iiberwiegenden Verwendung einzustufen.

a) Kassierer
b) Kassierer-Anfénger
¢) Aushilfskassierer

B Sonstiges Personal

Technisches Personal

a) Receptionsangestellter .
b) Receptionsangestellter-Anfénger
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2. Verwaltungsangestellte

a) Hauptbuchhalter
b) Buchhalter

® o " o0 e 00 e

3. Gewerbliche Arbeitnehmer

a) Hausmeister und Handwerker
b) Portier
¢) Wachter

n

% 8 008

Im AnschluB daran bestimmt § 5 GTV Spielbkn Bayern:

"1. Die monatliche Vergiitung setzt sich aus der
festen Verglitung, der Verglitung nach § 3 Ziff.
1 b und 2 b und dem etwaigen Punktanteil (§ 3 f)
zusammen; die Hohe fiir jede Tdigkeitsgruppe ist
in den Anlagen dieses Vertrages geregelt.

2. Die Gehaltsfestsetzungen aller Bediensteten der
Spielbanken werden spatestens bis zum 31.1.
eines Jjeden Jahres gemeinsam von der Direktion
und dem Zweig O6ffentliche Spielbanken iiberpriift.
Diese Uberpriifung bezieht sich auch auf die Funk-
tionsstellung, Dauer und Zugehorigkeit zur Spiel-
bank, Berufserfahrung, Arbeitsleistung und Ge-
samtverhalten des Arbeitnehmers."

Wesentlich filir eine sachgerechte Tarifauslegung ist auch die Pro-
tokollnotiz zu § 5 GTV Spielbkn Bayern vom 14. Januar 1963, die
selbst Tarifcharakter hat:

"Die Tarifvertragsparteien sind sich dariiber einig,

daB anlafBlich des Inkrafttretens des Gehaltstarif-

vertrages eine Neufestsetzung der Gehalter erfolgt....".
Rechtserheblich ist weiterhin der Umstand, daB die Gehaltstabelle
zum GTV Spielbkn Bayern und deren spidtere Neufassungen jeweils
flir das eigentliche spieltechnische Personal eine feste Vergilitung
und dazu einen meist festen Punkanteil und fiir das sonstige Per-
sonal der Spielbanken nur eine feste Vergilitung vorsehen, fiir die

www.prinz.law

jedoch nicht ein bestimmter Geldbetrag, sondern stattdessen jeweils

ein Spielraum mit einer hochsten und einer niedrigsten Geldsumme
angegeben wird. So hat beispielsweise nach der Gehaltstabelle fiir
die Arbeitnehmer der Spielbank B: vom 14. Januar 1963

der dem spieltechnischen Personal zugehdrige Technische ILeiter An-

spruch auf eine feste Vergiitung von 1.600,-- DM zuziglich eines Punkt-
anteiles von 8/8, widhrend €inem Hauptbuchhalter dort eine feste Ver-

giitung zwischen 1.000,-— DM und 1.250,--~ DM zusteht.
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Dieses ungewdhnliche und uneinheitliche Verglitungssystem
kann nur mit den besonderen Verhdltnissen der Spielbanken und
der dort bestehenden Arbeitsverhdltnisse begriinkt werden. Dabei
geht es den Tarifvertragsparteien ersichtlich bei den von ihnen
normierten Differenzierungen darum, einmal den berechtigten
rechtlichen und sozialen Belangen der bei den Spielbanken tati-
gen Arbeitnehmer Rechnung zu tragen; das soll insbesondere durch
die Gruppeneinteilung des § 4 GTV Spielbkn Bayern sowie die in den
Gehaltstabellen festgelegten Verglitungssidtze erreicht werden.
Andererseits soll in dem vorliegend anzuwendenden Tarifwerk aber
auch dem Arbeitgeber iiber das in sonstigen Tarifvertrégen ubliche
MaB hinaus die Moglichkeit gegeben werden, bei der Verglitung der
einzelnen Arbeitnehmer deren fachliche Qualiflkation, Betriebs-

M9 T, YONY :SIOMUTH

zugehdrigkeit, Leistung und Verhalten mitzuberiicksichtigen; damit
soll zugleich den besonderen Verhaltnissen des Spielbankenbetrie-
bes entsprochen werden. Diese Absicht der Tarifvertragsparteien
wird besonders deutlich in § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern, der
Protokollnotiz dazu und den Ober- und Untergrenzen, zwischen de-
nen insbesondere beim nichtspieltechnischen Personal dessen Ver-
glitung im Einzelfall nach den Gehaltstabellen festgesetzt werden

{oru yuequaje(J Ss[e puis ?’;llH|LULU1‘&\[IQLI 1 1op

kann.

Dabei weist das Landesarbeitsgericht mit Recht darauf hin,

OYIN HPeL8 §§

daB § 4 GTV Spielbkn Bayern nur noch eine untergeordnete recht-
liche Bedeutung zukommt, wenn man mit dem beklagten Land aus

§ 5 Abs. 2 GIV Spiéelbkn Bayern ein allgemeines Recht des Ar-
beitgebers folgert, seinerseits fiir alle tarifunterworfenen

1ZInyosad

Arbeitnehmer die Verglitung einseitig festsetzen zu diirfen, zumal
das auch im Arbeitsleben tatsdchlich nur selten der Fall ist.
Andererseits hat, wie das Landesarbdatsgericht zutreffend umgekehrt
folgert, § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern und die Protokollnotiz
dazu praktisch fiir die Bemessung der tariflichen Mindestvergitung
keine rechtliche Bedeutung mehr, wenn sich diese im Sinne des § &4
GTV Spielbkn Bayern und nach der Rechtsauffassung des Kligers.
allein nach der von dem Arbeitnehmer ausgeilibten Tdtigkeit rich-
tet. Hieraus geht zugleich hervor, daB wrliegend eine Tarifausle~
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gung allein nach dem Tarifwortlaut zu keinem sinnvollen und prak-
tikablen Ergebnis fiihren kann. Vielmehr muB unter Berilicksichtigung
von Sinn und Zweck der Tarifnorm entscheidend insbesondere auf den

Gesamtzusammenhang abgestellt werden.

Nach dem tariflichen Gesamtzusammenhang muB jedoch zwischen
solchen Arbeitnehmern unterschieden werden, fiir deren tarifliche
Mindestverglitung die Tarifnormen keine feststehenden Betrige, son-
dern Variationsmdéglichkeiten vorsehen, und denjenigen Arbeitneh-
mern, fiir die in den Gehaltstabellen wie allgemein in Lohn- und Ge-
hdtstarifen iblich Jje nach der ausgeiibten Tatigkeit feststehende
Geldbetridge genannt werden.

Wenn nsmlich eimnmal § 5 Abs. 2 GIV Spielbkn Bayern einleitend
von "Gehaltsfestsetzungen" spricht, so folgt schon aus der Verwen-
dung dieses sonst in Lohn- und Gehaltstarifen ungebrauchlichen
Wortes, daB es nach dem Willen der Tarifvertragsparteien Falle ge-
ben muB, in denen sich die tarifliche Mindestverglitung nicht im
Sinne einer "Tarifautomatik" unmittelbar und allein aus der ausgelib-
ten Tatigkeit des Arbeitnehmers ergeben, sondern vom Arbeitgeber
festgesetzt werden soll. Dafiir spricht weiter, daB nach dem Inkraft-
treten des GTV Spielbkn Bayern aufgrund der entsprechenden Proto-
kollnotiz eine Neufestsetzung der Gehalter vorzunehmen war, deren
es nicht bedurfte, wenn die tarifliche Mindestvergiitung allein von
der ausgelibten Tdtigkeit des Arbeitnehmers abhidngig ware. Zudem sehen
schon die Gehaltstabellen fiir die Arbeitnehmer der einzelnen baye-~
rischen Spielbanken vom 14. Januar 1963 bei einer groflen Zahl des
nichtspieltechnischen Personals (z.B. Buchhalter, ParkwHdchter,
Raumpflegerinnen), aber auch teilweise bei Angehdrigen des spiel-
technischen Personals (z.B. bei manchen technischen Leitern und
Saalchefs) fir die tarifliche Mindestvergilitung Hochst- und Mindest-
betrdge von teilweise erheblicher Differenz sowie Punianteile zwi-
schen bestimmten unterschiedlichen GroBen vor. In spdteren Gehalts-
tabellen ist dementsprechend mehrfach die Moglichkeit eingefiihrt
worden, bei entsprechender Qualifikation bestimmte Arbeitnehmer
schon vorzeitig glinstiger zu vergiiten, als es ihrer Dienstzeit oder
den Merkmalen ihrer Tatigkeit entspricht.
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In allen diesen Fallen soll sich nach dem aus dem Tarifwerk
hinreichend deutlich ersichtlichen Willen der Tarifvertragspar-
teien entgegen der Rechtsauffassung des Klagers die tarifliche
Mindestvergiitung nicht allein aus der ausgeiibten Tatigkeit erge-
ben, sondern jeweils einseitig vom Arbeitgeber festgesetzt wer-
den. Gegen diese Regelung bestehen auch keine allgemeinen tarif-
rechtlichen Bedenken. Vilmehr ist schon einzelarbeitsvertrag-
lich unbedenklich eine Regelung dahin moglich, da die Hohe des
Arbeitsentgelts vom Arbeitgeber oder Arbeitnehmer einseitig be-
stimmt wird (vgl. BGHA Nr. 19 zu § 612 BGB; Soergel-Siebert,
BGB, 10. Aufl., § 612 Rdnr. 7 und Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 7. Aufl.,Band I S. 265). Dies wird auch durch
die gesetzlide Norm des § %16 BGB bestidtigt. GemsB § 1 Abs. 1
TVG ist dann aber auch eine dementsprechende tarifliche Regelung
rechtlich mdglich (vgl. Urteil des Senats  vom.28. September
1977 - 4 AZR 74%/76 -, [demndchst] AP Nr. 4 zu § 1 TVG Tarifver-
trige: Rundfunk im AnschluBf an BAG AP Nr. 1 zu § 39 TVAng Bundes-~
post und Hueck-Nipperdey, aa0, Band II/ 1, S. 254). Zwar wendet
demgegeniiber der Klagermt Recht ein, daB derartige tarifliche
Regelungen selten sind. Dies adndert jedoch nichts an ihrer recht-
lichen Zuldssigkeit. Vorliegend wiirde im librigen bei einer ande-
ren Tarifauslegung § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern und die Proto-
kollnotiz dazu nahezu ohne Jjede praktische und rechtliche Bedeu-
tung bleiben, was offensichtlich nicht dem Willen der Tarifver-
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tragsparteien entspricht.
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Wie schon das Arbeitsgeficht zutreffend hervorhebt, kann
dann Jjedoch der Arbeitgeber die Festsetzung der Jjeweiligen Ver-
giitung in Ermangelung einer anderslautenden Bestimmung durch die
Tarifvertragsparteien nur nach billigem Ermessen vornehmen (§ 315
Abs. 1 BGB), dessen Anwendung wiederum der gerichtlichen Kontrolle
nach § 315 Abs. 3 BGB unterliegt. Dabei kommt dem Revisionsgericht
ein unbeschrinktes Uberpriifungsrecht zu, weil sich die Gehalts-
festsetzung durch den Arbeitgeber iiber den Einzelfall hinaus auf
alle dafiir in Betracht kommenden tarifunterworfenen Arbeitnehmer
auswirkt (vgl. auch dazu das Urteil des Senats vom 28. September
1977 - 4 AZR 743/76 ~ sowie das Urteil des Senats vom 26. Oktober
1977 - 4 AZR 336/76 -, [demndchst] AP Nr. 4 zu § 33 BAT).
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Im {ibrigen ist bei der Anwendung der vorstehenden Tarifnormen
der Ermessens-~ und Gestaltungsspielraum‘des Arbeitgebers in ver-
schiedener Weise beschrénkt: Wie sich aus § 5 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 2 GTV Spielbkn Bayern ergibt, hat der Arbeitgeber insbeson-
dere dem Arbeitnehmer immer diejenige tarifliche Mindestvergilitung
zu zahlen, die dessen Funktion, d.h. dessen Tdtigkeit im Sinne von
§ 4 GTV Spielbkn Bayern, entspricht. AuBerdem beschrankt sich der
Ermessensspielraum des Arbeitgebers immer auf die jeweilig in den
Gehaltstabellen ausdriicklich vorgesehenen Variationsmoglichkeiten.
Innerhalb des Spielraumes, der dann noch dem Arbeitgeber verbleibt,
kann er jedoch nach billigem Ermessen gemdB § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn
Bayern Dauer und Zugehorigkeit des Arbeitnehmers zur Spielbank,
desseen Berufserfahrung, Arbeitsleistung und Gesamtverhalten ange-
messen mitberiicksichtigen (vgl. auch dazu das Urteil des Senats
vom 28. September 1977 - 4 AZR 743/76 - mit weiteren Nachweisen
aus Rechtsprechung und ILiteratur).

Soweit die Gehaltstabeller jedoch als tarifliche Mindestver-
glitung zugunsten der Arbeitnehmer feststehende Geldbetrdge oder
ziffernm8BRig feststehende Punktzahlen vorsehen, soll sich nach
dem Willen der Tarifvertragsparteien die tarifliche Mindestvergu-
tung gemdB § 4 GTV Spielbkn Bayern allein nach der ausgeiibten
Tatigkeit des betreffenden Arbeitnehmers richten. Einmal kann nam-
lich entgegen der Meinung des beklagten Landes nicht angenommen
werden, daB es dem Arbeitgeber nach dem Willen der Tarifvertrags-
parteien ermdglicht werden sollte, einseitig im Wege der Fest-
setzung eine an die Auslibung einer bestimmten Tatigkeit gebundene,
ziffernméfBRig bestimmte tarifliche Mindestverglitung unter Berufung

www.prinz.law

auf die in § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern genannten personlichen Eigen-

schaften beliebig zu unterschreiten. AuBlerdem wiirde damit das ge-
samte Gehalts- und Lohngefiige der Gehaltstabellen relativiert und
Rechtsunsicherheit bewirkt. SchlieBlich haben die Tarifvertrags—
parteien auch ersichtlich - wie allgemein im Arbeitsleben und in
der Tarifgestaltung iiblich - filir den zuvor genannten Arbeitnehmer-
kreis an dem iiblichen und bewdhrten Grundsatz festhalten wollen,
daB die tarifliche Mindestverglitung von der ausgeilibten Tatigkeit
des Arbeitnehmers abhingig sein soll. Dies wird sowohl aus § 4

als auch aus § 5 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 GTV Spielbkn Bayern deutlich.
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Ausnahmen von diesem Grundatz konnen daher nur insoweit zugelas-
sen werden, als dies die Tarifvertragsparteien selbst vorsehen.

Welche der aufgezeigten Grundsdtze filir die Regelung der Ver-
glitung der Croupiers gelen, hdngt indessen von noch durch das
Landesarbeitsgericht aufzukl8renden tatsdchlichen Umstanden ab.
Dabei berlicksichtigt der Senat zundchst, daB nach dem beidersei-
tigen Parteivorbringen und aufgrund der Abfassung der Tatigkeits-
merkmale fiir Croupiers im § 4 GTV Spielbkn Bayern offenbar aus in
dem Spielbankenbetrieb liegenden zwingenden Griinden Croupiers
stdndig im Wechsel an verschiedenen Stellen eingesetzt werden
miissen. Der Senat berlicksichtigt weiterhin, daB nach dem vom Kl&-
ger nicht bestrittenen Vortrag des beklagten Landes den in seinen
Spielbanken tdtigen Croupiers in stindiger Ubung eine tarifliche
Mindestverglitung gezahlt worden ist, die der Arbeitgeber einsei-
tig festgesetzt hat, wovon offenbar auch das Arbeitsgericht aus-
geht, so daBR sich u.U. eine dementsprechende Tarifiibung gebildet
hat. ‘

Eine . solche Tarifiibung ist ebenso wie die Tarifgeschichte
fiir die tarifliche Mindestvergiitung der Croupiers auch rechts-~
erheblich, da nicht nur der Tarifwortlaut, sondern auch der ta-
rifliche Gesamtzusammenhang hier keine eindeutige Tarifauslegung
gestattet (vgl. BAG 18, 278 [283] = AP Nr. 117 zu § 1 TVG Aus-
legung; BAG 23, 424 [429] = AP Nr. 15 zu § 611 BGB Bergbau sowie
AP Nr. 16 zu § 611 BGB Bergbau; Hueck-Nipperdey, aaO, Band I/2
S. 360; Nikisch, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 2. Aufl., Band II S.
222; Stumpf-Wiedemann, TVG, 5. Aufl., § 1, Rdnr. 402 und 406
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ff.). Das ergibt sich wiederum daraus, daB Croupiers, wie auch de-

ren Tatigkeitsbeschreibungen in § 4 Ziff. 5 GTV Spielbkn Bayern
deutlich machen, Jjeweils im Wechsel an verschiedenen Stellen ein-~
gesetzt zu werden pflegen und sich auBlerdem bei ihnen, worauf

das beklagte Land mit Recht hinweist, fur einen erfolgreichen

Einsatz ihre persdnliche und fachliche Qualifikation in besonderer

Weise auswirkt. Es ist danach durchaus moglich, daB die vergi-
tungsrechtliche Unterscheidung nicht - wie das Berufungsgericht
meint - nach den Tatigkeiten als Croupier I, II, III und IV,
sondern innerhaldb der Ziff. 5 des § 4 GTV Spielbkn Bayern ledig-
lich als Croupier im Verhdltnis zu anderen Tatigkeiten vorzuneh-
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DemgemdB wird das Landesarbeitsgeriht zunachst festzustellen
haben, ob die vom beklagten Land behauptete tarifliche Ubung tat-
sdchlich besteht, ob also die tarifliche Mindestvergiitung der
Croupiers innerhalb von § 4 Ziff. 5 GTV Spielbkn Bayern in der vom
beklagten Land geschilderten Weise einseitig durch den Arbeitge-
ber festgesetzt worden ist. Ist das der Fall, so kann das beklagte
Land gemdB § 5 Abs. 2 GIV Spielbkn Bayern im Rahmen billigen und
gerichtlich {iberpriifbaren Ermessens einen Croupier im Hinblick
auf fehlende oder mangelhafte Berufserfahrung, Leistung oder
schdadliches Gesamtverhalten, selbst wenn er die Merkmale einer be-
stimmten Untergruppe fiir Croupiers erfiillt, in Ermangelung eines
anderweitig vorgesehenen tariflichen Gestaltungsspielraumes grund-
sdtzlich auch nach einer niedrigeren Gehaltsstufe fiir Croupiers
vergiiten. Das miiBte ggf. . auch der Klager gegen sich gelten lassen.
Im ibrigen muB das Landesarbeitsgericht, wie es schon das Arbeits-
gericht getan hat, bei bestehender entsprechender Tarifiibung dann
noch die Gehaltsfestsetzung des Kldgers nach MaBgabe des § 315
Abs. 3 BGB auf ihre Ubereinstimmung mit der Billigkeit hin nach
den vorstehenden Rechtsgrundsétzen tiberpriifen.

Besteht jedochdie vom beklagten Land behauptete Tarifiibung
nicht, so ist in Ermangelung anderer zur Tarifauslegung geeigne-
ter Kriterien vom Landesarbeitsgericht zundchst nach den oben zur
feststehenden tariflichen Mindestverglitung entwickelten Grund-
sitzen zu priifen, ob der Kliger sich im Sinne von § 4 Abschn. A
Ziff. 5 1it. e GTV Spielbkn Bayern bewdhrt hat. Das ist nach dem
Sinn des Wortes "Bewdhrung" (vgl. Wahrig, Deutsches Woérterbuch,

Sp. 672) und seiner iiblichen Verwendung in Tarifvertrigen (vgl.

§ 23 a Ziff. 1 BAT) dann der Fall.,, wenn der Kldger sich im Sinne
eines Fiahigkeitsnachweises, auch im Sinne der persodnlichen Quali-
fikationsmerkmale des § 5 Abs. 2 Satz 2 GTV Spielbkn Bayern, den

an ihn gestellten Anforderungen gewachsen gezeigt hat. Das wird vom
beklagten Land jedoch mit substantiiertem Vorbringen bestritten.
Dariiber wird daher vom Landesarbeitsgericht ggf. Beweis zu erheben
sein. Im ﬁbrigen miBte der Kldger bei Fehlen der vom beklagten Land
behaupteten Tarifiibung die lMerkmale eines Croupiers II in § 4 Abschn.
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A Ziff. 5 1lit. b GTV Spielbkn Bayern erfiillen; auch dies wird
vom beklagten Land ebenfalls substantiiert bestritten. Deshalb
wird das ggf. ebenfalls im Wege der Beweisaufnahme zu klédren sein.

SchlieBlich wird das Landesarbeitsgericht noch Bedacht da-
rauf zu nehmen haben, daB auf den vorliegenden Fall noch das alte
bayerische Personalvertretungsgesetz vom 21. November 1958
(GVBl. S. 33%33) anzuwenden ist, nach dem bei Hdhergruppierungen
ein Mitbestimmungsrecht des Personalrates nach Art. 71 Abs. 1
lit. a besteht. Eine Hohergruppierung im Sinne dieses Gesetzes
ist aber auch dann gegeben, wenn der Arbeitgeber einseitig bei
entsprechender rechtlicher Mdéglichkeit filir den betreffenden Ar-
beitnehmer nach § 5 Abs. 2 GTV Spielbkn Bayern éin bestimmtes
Gehalt festsetzt, denn eine derartige Gehaltsfestsetzung fiihrt
notwendigerweise zur ZugehSrigkeit des Arbeitnehmers zu einer
héherwertigen tariflichen Tédtigkeitsgruppe (vgl. Dietz, PersVG,

§ 71 Rdnr. 12 - 1% sowie Fitting-Heyer-lLorenzen, PersVG, 3.
Aufl., § 71 Rdnr. 8). Andererseits bedarf es jedoch, wie das Lan-
desarbeitsgericht bereits zutreffend im einzelnen aisgefiihrt
" hat, dann keiner Einschaltung des Personalrates, wenn der Kldger
in eine hoherwertige Tdtigkeit im Laufe der Zeit "hineinge-
wachsen" ist (vgl. BAG AP Nr. 11 zu § 71 PersVG sowie Nr. 93

zu §§ 22, 23 BAT).

Das Landesarbeisgericht wird auch iiber die in der Revisions-
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