Ablichtung

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 324/14

6 Ca 1261/14 ArbG Libeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 05.05.2015

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 05.05.2015 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt Benning als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom
19.08.2014 - 6 Ca 1261/14 - teilweise geadndert:

Es wird festgestellt, dass die Versetzung des Klagers durch die Beklagte mit
Schreiben vom 21.03.2014 aus der Position ,Substitut Kasse” in den normalen

Kassendienst unwirksam ist.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, den Klager gemal der
Gehaltsgruppe G4c/3 des Entgelttarifvertrags fur den Einzelhandel im Bundes-
land Schleswig Holstein, gultig ab 01.05.2013, ab dem 01.05.2015 zu
entlohnen.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 6.803,89 € brutto zu zahlen.

Die weitergehende Berufung des Klagers wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt 13 %, die Beklagte 87 % der Kosten des Rechtsstreits (beide
Rechtszige).

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird

auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten tUber die RechtmalRigkeit einer Versetzung, die vertragsgemalie
Beschaftigung des Klagers, seine zutreffende Eingruppierung und im Berufungsver-

fahren zuséatzlich um Differenzvergitungsanspriche.

Der Klager ist seit dem 01.03.2009 durchgehend bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgéangerin beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis finden kraft beiderseitiger
Tarifbindung die Tarifvertrage fur den Einzelhandel in Schleswig-Holstein Anwen-
dung. Nach § 2 Ziffer 3 seines schriftlichen Arbeitsvertrags (Anlage K2, Bl. 6 - 8 d. A.)

ist der Klager als Kassierer tatig. Ferner heil3t es in dem Arbeitsvertrag:

,Die Gesellschaft behalt sich jedoch das Recht vor, dem Arbeitnehmer jederzeit auch
eine andere, seiner Vorbildung und seinen Fahigkeiten entsprechende Aufgabe am
gleichen Beschaftigungsort zu tbertragen. Dieser Vorbehalt wird nicht dadurch ge-
genstandslos, dass der Arbeithehmer langere Zeit in der gleichbleibenden Funktion
tatig ist.”

Mit Anderungsvertrag vom 12.12.2012 vereinbarten die Parteien:

»§ 2

Beginn, Ort und Art der Arbeitsverhaltnisse

Der Mitarbeiter ist ab dem 01.01.2013 unbefristet und in Teilzeit 75 % als Substitut
Kasse beschaftigt.

§3
Vergutung

Der Mitarbeiter erhalt eine Vergutung nach der Tarifgruppe G4c/1 des derzeit gulti-
gen Tarifvertrages.

Alle sonstigen Bestimmungen des o. g. Anstellungsvertrages bleiben unverandert.”
Entgegen den Angaben im Anderungsvertrag ist der Klager bereits zuvor und auch

nach Anderung des Arbeitsvertrags stets nach Stufe 3 seiner Gehaltsgruppe vergutet
worden. Der Klager ist Vorsitzender des Betriebsrats der Beklagten.



Die Beklagte unterhéalt am Fahrhafen P. ein ,schwimmendes Einkaufszentrum®, das
auf ca. 8.000 m? ein reichhaltiges Sortiment verschiedener Waren, insbesondere Spi-

rituosen anbietet, die an 28 Kassen bezahlt werden kénnen.

Der Klager war auch nach Anderung seines Arbeitsvertrags weiter als Kassierer ein-
gesetzt. Zusatzlich oblagen ihm in seiner Eigenschaft als Substitut jedenfalls - auch
nach Vortrag der Beklagten - folgende weitere Aufgaben: Die Ubergabe von Tages-
einnahmen an die Firma S., die Bestandszahlung des Wechselgeldtresors, der
Tausch des Wechselgeldes fur die Kassierer, die Bestellung von Wechselgeld sowie
der Abschluss des Wechselgeldtresors, die Bearbeitung von Reklamationen, Stornos
und die Behebung von Defekten an den Kassen sowie die Aktualisierung von Infota-
feln und Strichcodelisten fur die Kassierer. Disziplinarische Befugnisse gegenuber
den Kassierern besal} er nicht. Zu seinen Aufgaben gehorten aber jedenfalls die Or-
ganisation der Kassenbesetzung und die Pauseneinteilung der Kassierer. Weitere

Aufgaben des Klagers als ,Substitut/Kasse” sind streitig.

Mit Schreiben vom 21.03.2014 (Anlage K4, Bl. 10 d. A)) teilte die Beklagte dem Kla-
ger mit, die Funktion Substitut/Kasse werde ab 01.04.2014 ersatzlos gestrichen, er
werde in den normalen Kassendienst versetzt und sei zukinftig in die Gehaltsgruppe
G3 eingruppiert. Tatséachlich setzte die Beklagte diese Mallhahme zum 01.04.2014
um. Die bisher den Substituten/Kasse vorbehaltenen Tatigkeiten Gbertrug sie den

Supervisoren und stellvertretenden Supervisoren.

Der Klager halt die Versetzung und die Kiirzung seiner Bezlge fur unzulédssig und

macht seine vertragsgerechte Beschaftigung geltend.

Er hat vorgetragen: Er bestreite mit Nichtwissen, dass die Beklagte sich entschieden

habe, die Position der Substituten im Kassenbereich zu streichen.

Die Versetzung sei vom Direktionsrecht der Beklagten nicht gedeckt. Die Verset-
zungsklausel im Arbeitsvertrag sei einschrankend auszulegen oder unwirksam. Er
habe als Substitut/Kasse eine Vielzahl weiterer Aufgaben wahrzunehmen (vgl. die
Aufstellung auf S. 4 des Schriftsatzes vom 17.07.2014, Bl. 51 d. A.). Er sei auch zu-



treffend eingruppiert, da ihm die weiteren Kassierer im tarifrechtlichen Sinne unters-
tellt seien. Zudem sei er von Anfang an in die dritte Stufe (nach sechstem Téatigkeits-
jahr) eingruppiert worden, weil die Beklagte seine berufliche Vorbildung anerkannt
und vergutungsrechtlich bertcksichtigt habe. Die Beklagte habe ihn auch vertrags-

gemal zu beschaftigen.

Die Beklagte hat vorgetragen: Am 04.03.2014 habe sie entschieden, im Bereich der
Kasse und Infokasse hdher qualifiziertes Personal einzusetzen und deshalb dort mit
Supervisoren und zusétzlichen stellvertretenden Supervisoren zu arbeiten und die
Position der Substitute zu streichen. Damit sei die Tatigkeit der Substitute in diesem
Bereich zum 01.04.2014 entfallen.

Gegenuber dem Klager sei die Umsetzung dieser Entscheidung durch ihr Direktions-
recht gedeckt. Der Klager habe bereits in der Vergangenheit als Kassierer gearbeitet.
die Tatigkeit als Substitut sei nicht arbeitsvertraglich festgelegt, die Eingruppierung
im Anderungsvertrag sei nicht konstitutiv. Die Aufgaben vor und nach der Versetzung
seien Uberwiegend identisch. Dem Klager seien keine Mitarbeiter unterstellt gewe-
sen, sodass er allenfalls in die Gehaltsgruppe G4a eingruppiert sei.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in erster Instanz und der dort gestellten

Antrage wird auf den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begrindung im Wesentlichen
ausgefuhrt: Der auf die Feststellung der Unwirksamkeit der Versetzung gerichtete
Antrag sei unzuldssig, da es mit diesem nicht moglich sei, die konkrete Tatigkeit des
Klagers zwischen den Parteien aus dem Streit zu nehmen. Es sei angesichts des
Streitstands weder prifbar noch rechtskréftig feststellbar, ob eine Versetzung vorlie-
ge. Der auf Beschaftigung gerichtete Antrag des Klagers sei mangels hinreichender
Vollstreckbarkeit unzulassig. Der Eingruppierungsantrag sei unbegriindet, weil er
unteilbar sei und der Klager die Voraussetzungen fir eine Eingruppierung in das
siebte oder spatere Tatigkeitsjahr nicht bewiesen habe. Wegen der weiteren Einzel-

heiten der Begrindung wird auf das angefochtene Urteil verwiesen.



Gegen das ihm am 08.09.2014 zugestellte Urteil hat der Klager am 25.09.2014 Beru-
fung eingelegt und diese nach Verlangerung der Begrindungsfrist bis zum
08.12.2014 am 08.12.2014 begrundet.

Er tragt im Wesentlichen unter Wiederholung seiner erstinstanzlichen Argumentation

Vor:

Seine Antrage seien entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts zulassig. Es ge-
nige die Angabe der Art der ausgeurteilten Beschéaftigung. Die Beklagte kenne den
Begriff des Substituten, der im Tarifvertrag als Regelbeispiel fir eine Vergutung nach
der Gehaltsgruppe 4 angefihrt sei. Sie habe den Begriff auch in den Arbeitsvertrag
aufgenommen. Schlief3lich kenne die Beklagte ausweislich ihres Schreibens vom
21.03.2014 auch den Unterschied zwischen einem Substituten und einem Kassierer.

Im Ubrigen habe er seine Tatigkeiten umfassend dargestellit.

Die Beklagte sei nicht berechtigt gewesen, mittels Direktionsrecht in das materielle
Austauschverhaltnis einzugreifen. Sie habe mit ihm konstitutiv eine Position als
Substitut/Kasse nebst einer Vergiutung nach der Tarifgruppe G4c/3 vereinbart. Die
Beklagte habe nach ihrem eigenen Vortrag erkennen mussen, dass die im Arbeits-
vertrag vereinbarte Eingruppierung zumindest im Hinblick auf die Beschéftigungszei-
ten fehlerhaft sei. Tatsachlich sei man tbereingekommen, seine Fuhrungsqualitaten
als Angestellter in fUhrender Position in einer Computerfirma sowie seine vorherge-
hende selbststandige Téatigkeit zu bertcksichtigen. Das sei bei der Einstellung aus-

dricklich so vereinbart worden.

Der Klager tragt im Einzelnen weitere Tatigkeiten vor, die nach seiner Behauptung
er, aber nicht die Kassierer wahrgenommen haben. Auf die Aufstellung auf den Sei-
ten 2 und 3 des Schriftsatzes vom 13.02.2015 (BIl. 122. f. d. A.) wird Bezug genom-

men.

Mit dem Antrag zu 5 macht der Klager die Vergutungsdifferenzen fur April 2014 bis
April 2015, ausgehend von der Entgeltgruppe G4c, nach dem sechsten Tatigkeitsjahr
geltend.



Der Klager beantragt,

1. das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 19.08.2014 zum Aktenzeichen
6 Ca 1261/14 abzuandern;

2. festzustellen, dass die Versetzung des Klagers durch die Beklagte mit
Schreiben vom 21.03.2014 aus der Position ,Substitut Kasse* in den norma-

len Kassendienst unwirksam ist;

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, den Klager gemal der Ent-
geltgruppe G4c/3 des Entgelttarifvertrags fiur den Einzelhandel im Bundes-
land Schleswig-Holstein, gultig ab dem 01.05.2013, ab dem 01.05.2015 zu

entlohnen;

4. die Beklagte zu verpflichten, den Klager als Substitut Kasse zu den bisheri-

gen Arbeitsvertragsbedingungen weiter zu beschéftigen;

5. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 6.803,89 € brutto zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers zurlickzuweisen.

Sie verteidigt die Entscheidungsgriinde des Arbeitsgerichts und wiederholt ebenfalls
im Wesentlichen ihren erstinstanzlichen Vortrag. Ergdnzend und vertiefend fuhrt sie

aus.:

Zu Recht habe das Arbeitsgericht ausgefiihrt, dass mangels substantiierten Vortrags
des Klagers gar nicht festgestellt werden kdnne, ob eine Versetzung vorliege. Der

Antrag auf Weiterbeschéaftigung sei nicht vollstreckbar und damit unzulassig.



Auch seien die Antrage unbegrindet: Die Tatigkeit als Substitut/Kasse sei zum
01.04.2014 ersatzlos gestrichen worden, sodass der Klager in dieser Position nicht
beschaftigt werden kdnne. Bei der Austibung ihres Direktionsrechts handele es sich
nicht um eine Versetzung, der Klager sei bereits zum ganz tberwiegenden Teil als
Kassierer beschéftigt worden. Im Ubrigen sei sie auf Grundlage des Arbeitsvertrags
zur Versetzung berechtigt gewesen.

Die Eingruppierung des Klagers in die Vergutungsgruppe G4c/3 sei nicht konstitutiv,
sondern lediglich deklaratorisch erfolgt. Bei der Nennung einer Eingruppierung im
Anderungsvertrag handele es sich nur um eine bloRBe Wissenserklarung, die sie kor-
rigieren kdonne. Tatsachlich seien dem Klager keine Mitarbeiter unterstellt gewesen.
Eine Anrechnung friherer Berufstatigkeit nach dem Tarifvertrag habe der Klager
nicht dargelegt und bewiesen. Differenzvergutungsanspriche stiinden dem Klager
daher nicht zu.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im Einzelnen wird auf den Inhalt der Ak-

te Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Die gemal § 64 Abs. 2 lit. b ArbGG statthafte, form- und fristgeman eingelegte und
begriindete und damit zulassige Berufung des Klagers ist Uberwiegend begrindet.
Samtliche Antrage des Klagers sind zulassig. Die Feststellungsantrage und der Zah-
lungsantrag sind auch begriindet. Allein der Antrag auf Weiterbeschaftigung ist un-
begrindet. Insoweit war das klageabweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu bestati-

gen und die Berufung zuriickzuweisen. Im Einzelnen gilt Folgendes:

A. Der Berufungsantrag zu 2., gerichtet auf die Feststellung der Unwirksamkeit der

Versetzung der Beklagten vom 21.03.2014, ist zulassig und begrtindet.

I. Der Antrag ist zul&ssig.



Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann die Berechtigung
einer Versetzung im Rahmen einer Feststellungsklage geklart werden (Urt. v.
25.08.2010 - 10 AZR 275/09 - Juris, Rn. 12 m. w. N.).

Allerdings muss auch ein Feststellungsantrag hinreichend bestimmt im Sinne von
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO sein. Fur den hier vorliegenden Fall bedeutet dies, dass hin-
reichend Kklar sein muss, welche konkrete MalRnahme vom Gericht als rechtswidrig

festgestellt werden soll.

Diesen Anforderungen genugt der Klageantrag des Klagers, in dem er auf das
Schreiben der Beklagten vom 21.03.2014 Bezug nimmt. Die Beklagte kann daraus
ohne weiteres erkennen, welche MalRnahme der Klager mit dem Antrag angreift. Die
Beklagte selbst hat diese Mal3hahme als Versetzung bezeichnet. Gegenstand des
Feststellungsantrags ist ndmlich nicht, wie das Arbeitsgericht ausfuhrt, ,die konkrete
Tatigkeit des Klagers aus dem Streit zwischen den Parteien zu nehmen®, sondern die
Wirksamkeit einer arbeitgeberseitigen Weisung, hier konkret, ob diese auf Grundlage
des Direktionsrechts der Beklagten erklart werden konnte. Die ,konkrete Tatigkeit*
des Klagers, also die Art seiner Beschéftigung ist nicht Gegenstand des vorliegenden

Feststellungsantrags, sondern Gegenstand des Beschéaftigungsantrags.

Es besteht auch kein Streit zwischen den Parteien dariiber, dass sich die vom Klager
bisher ausgetbte Position des Substituts/Kasse von der eines Kassierers unter-
scheidet. Die Beklagte selbst gibt verschiedene Téatigkeiten an, die bislang die Subs-
tituten im Kassenbereich ausgetibt haben und die nunmehr den stellvertretenden

Supervisorinnen und Supervisoren Ubertragen worden sind.

Das vom Arbeitsgericht als nicht erkennbar bezeichnete Feststellungsinteresse des
Klagers ergibt sich daraus, dass dieser die Weisung der Beklagten vom 21.03.2014

fur unwirksam halt, die Beklagte hingegen fir wirksam.

II. Der Antrag ist auch begriindet. Die Versetzung der Beklagten vom 21.03.2014 ist

rechtsunwirksam.
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1. Rechtsgrundlage fur die Versetzung ist nicht 8 2 Nr. 3 Satz 2 des Arbeitsvertrags
der Parteien. Nach dieser vertraglichen Klausel hat sich die Beklagte das Recht vor-
behalten, dem Klager jederzeit auch eine andere, seiner Vorbildung und seinen Fa-

higkeiten entsprechende Aufgabe am gleichen Beschéftigungsort zu Gbertragen.

Diese vertragliche Regelung ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam und kann

deswegen nicht Rechtsgrundlage fur die Weisung der Beklagten sein.

a) Enthalt ein Arbeitsvertrag einen Versetzungsvorbehalt ist hinsichtlich der Prifung
der Wirksamkeit nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu differenzie-
ren: Ergibt die Vertragsauslegung, dass der Versetzungsvorbehalt materiell (nur)
dem Inhalt der gesetzlichen Regelung des § 106 GewO entspricht oder zugunsten
des Arbeitnehmers davon abweicht, unterliegt diese Klausel keiner Angemessen-
heitskontrolle im Sinne von 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern allein einer Transpa-
renzkontrolle. Der Arbeitgeber, der sich lediglich die Konkretisierung des vertraglich
vereinbarten Tatigkeitsinhalts, nicht aber eine Anderung des Vertragsinhalts vorbe-
halt, weicht nicht zu Lasten des Arbeitnehmers von Rechtsvorschriften ab. Die Ver-
tragsklausel muss dabei die Beschrankung auf den materiellen Gehalt des § 106
GewO aus sich heraus erkennen lassen. Insbesondere muss sich aus dem Inhalt der
Klausel oder aus dem Zusammenhang der Regelung deutlich ergeben, dass sich der
Arbeitgeber nicht die Zuweisung geringerwertiger Tatigkeiten - ggf. noch unter Ver-
ringerung der Vergutung - vorbehdlt. Ergibt die Vertragsauslegung, dass sich der Ar-
beitgeber mit dem Versetzungsvorbehalt Giber § 106 GewO hinaus ein Recht zur Ver-
tragsdnderung vorbehalt, so unterliegt die Regelung der Angemessenheitskontrolle
nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Eine formularméfiige Vertragsbestimmung ist dabei
unangemessen im Sinne dieser Vorschrift, wenn der Verwender durch einseitige Ver-
tragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspart-
ners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinrei-
chend zu bertcksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zu gewahren. Zur
Beurteilung der Unangemessenheit ist ein genereller Mal3stab anzulegen. Nach

§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzu-
nehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen

Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Dies wird regelméafig
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der Fall sein, wenn sich der Arbeitgeber vorbehalt, ohne den Ausspruch einer Ande-
rungskiindigung einseitig die vertraglich vereinbarte Tatigkeit unter Einbeziehung
geringerwertiger Tatigkeiten zu Lasten des Arbeithehmers &ndern zu kénnen (BAG,
Urt. v. 25.08.2010 - 10 AZR 275/09 - Juris, Rn. 24 - 28).

b) Nach Mal3gabe dieser Prufungsschritte ist 8 2 Ziff. 3 Satz 2 des Arbeitsvertrags

der Parteien unwirksam.

aa) Unstreitig unterliegt der hier in Rede stehende Arbeitsvertrag als von der Beklag-
ten vorformuliertes Vertragsexemplar der AGB-Kontrolle. Einwendungen hiergegen

sind von der Beklagten nicht erhoben worden.

bb) Bei einer Auslegung der hier streitgegenstandlichen Klausel ergibt sich nicht mit
hinreichender Deutlichkeit, dass sich die Beklagte nicht die Zuweisung geringerwerti-

ger Téatigkeiten vorbehalten hat.

8 2 Nr. 3 Satz 2 des Arbeitsvertrags gibt der Beklagten das Recht, dem Arbeitnehmer
eine andere, seiner Vorbildung und seinen Fahigkeiten entsprechende Aufgabe zu
Ubertragen. Damit ist nicht hinreichend deutlich gemacht worden, dass diese nicht
auch geringer bewertet sein darf. Zur Wertigkeit der zu Gbertragenden Aufgabe ver-
halt sich die Klausel nicht. Zwar muss die neue Aufgabe den Vorbildungen und Fa-
higkeiten des Arbeitnehmers entsprechen. Eine Aufgabe entspricht aber bereits dann
den Vorbildungen und Féahigkeiten des Arbeitnehmers, wenn er zu ihrer Durchfiih-
rung fachlich und personlich in der Lage ist. Die Klausel setzt nicht voraus, dass mit
der neu zu ubertragenden Aufgabe die Vorbildung und Fahigkeit des Arbeitnehmers
in vollem Umfang ausgeschopft wird. Jedenfalls schlief3t die Klausel die Mdglichkeit
der Zuweisung geringerwertiger Tatigkeit nicht hinreichend deutlich aus (vgl. dazu
BAG, aaO, Rn. 25).

c) Damit ist die Versetzungsklausel aus dem Arbeitsvertrag - wie regelmaRig - un-
wirksam (BAG, aaO, Rn. 28). Der Vorbehalt, einem Arbeitnehmer auch geringerwer-
tige Tatigkeiten ohne den Ausspruch einer Anderungskiindigung einseitig zuweisen
zu kénnen, benachteiligt den Arbeitnehmer in aller Regel unangemessen (BAG, aaO,
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Rn. 28). Grunde, hiervon fur den vorliegenden Fall abzuweichen, sind nicht ersich-
tlich.

2. Rechtsgrundlage der Weisung ist aber auch nicht § 106 Satz 1 GewO. Nach die-

ser Vorschrift kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billi-
gem Ermessen néaher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarif-

vertrags oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.

Hier steht der Weisung der Beklagten vom 21.03.2014 der zwischen den Parteien

geschlossene Anderungsvertrag vom 12.12.2012 entgegen.

a) Die Parteien haben in diesem Arbeitsvertrag vereinbart, dass der Klager ab dem
01.01.2013 die Tatigkeiten als ,Substitut/Kasse“ ausubt. Gleichzeitig haben die Par-
teien die Vergutung des Klagers angehoben. Auch tatsachlich hat der Klager ab dem
01.01.2013 die Aufgaben eines Substituts/Kasse wahrgenommen bis die Beklagte
diese Position zum 01.04.2014 gestrichen hat.

Damit haben die Parteien die Leistungspflicht des Klagers konstitutiv verandert. Es
handelt sich um eine Beférderung. Das ergibt sich nicht nur aus der parallel zum In-
halt der Leistungspflicht angehobenen Vergitung, sondern auch daraus, dass dem
Klager Tatigkeiten einer anderen, hoheren Gehaltsgruppe nach dem Entgelttarifver-
trag fur den Einzelhandel im Bundesland Schleswig-Holstein (ETV) Gbertragen wur-
den. Wahrend Kassierer nach dem ETV regelmé&fig in die Gehaltsgruppen G2 und
G3 eingruppiert sind, unterfallen Substitute der Gehaltsgruppe G4.

Wenn angesichts dieser tariflichen Bewertung die Parteien ausdrtcklich und schrift-
lich einen Anderungsvertrag einschlieRen, dass der Klager zukiinftig als Substitut
beschaftigt wird, handelt es sich um eine konstitutive Abrede. Es ist gerade nicht nur

einseitig, ggf. voribergehend eine héherwertige Tatigkeit tbertragen worden.
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b) Die Beschéaftigung ausschliel3lich als Kassierer ist dieser vertraglich vereinbarten
Beschéftigung als Substitut Kasse nicht gleichwertig und damit nicht mehr vom Direk-
tionsrecht gedeckt. Das ergibt sich schon aus der unterschiedlichen tariflichen Be-
wertung beider Tatigkeiten. Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, tat-
sachlich unterschieden sich die Tatigkeiten des Klagers vor und nach der Versetzung
nicht wesentlich. Dass die Tatigkeiten sich unterscheiden, ist unstreitig. Auch die Be-
klagte raumt ein, dass der Klager Organisationsaufgaben bei der Besetzung der
Kassen und die Arbeitsablaufe im Zusammenhang mit der Wechselgeldkasse wahr-
nimmt. Wenn die Beklagte im Ubrigen den Klager nicht entsprechend den vertragli-
chen Vereinbarungen, sondern als Kassierer beschéftigt, erweitert das ihr Direktions-
recht nicht dahin, dass auch die verbliebenen Substitutentétigkeiten entzogen wer-

den konnten.

B. Der Berufungsantrag zu 3., gerichtet auf die Feststellung der Eingruppierung des
Klagers in die Gehaltsgruppe G4c/3 ETV ist als Eingruppierungsfeststellungsantrag
zulassig. Bedenken hat auch die Beklagte insoweit nicht geauf3ert. Soweit der Klager
im Antrag hinter dem Schragstrich die Zahl ,3“ einfligt, meint er erkennbar die im
ETV vorgesehene Einteilung der einzelnen Gehaltsgruppen in unterschiedliche Stu-
fen. Mit der Stufe 3 ist damit die Vergutung nach mehr als sechs Tatigkeitsjahren hin-

reichend bestimmt in Bezug genommen.

Der Antrag ist auch begriindet.

I. Auf das Arbeitsverhaltnis findet kraft beiderseitiger Tarifbindung und dartber hi-

naus auch nach § 1 des Arbeitsvertrags der ETV Anwendung.

II. Die fur die Eingruppierung des Klagers maf3geblichen Tarifvorschriften lauten wie
folgt:

§2
Allgemeine Grundséatze

2.  Gehalter sind in den einzelnen Tarifgruppen nach Tatigkeitsjahren gestaffelt.
Die Staffelung der Lohne wird von den jeweiligen Tatigkeitsmerkmalen be-
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stimmt. Als Tatigkeitsjahre gelten die in der jeweiligen Tarifgruppe geleisteten
Beschaftigungszeiten. Neu eingestellte Arbeithehmer haben anrechenbare Be-
schaftigungszeiten durch Vorlage geeigneter Unterlagen nachzuweisen. Eine
Anderung der Einstufung auf Grund nachtraglich eingereichter Unterlagen hat
unter Beachtung der bestehenden Ausschlussfristen zu erfolgen.

4.  Soweit die Zahl der Unterstellten fur die Eingruppierung mafRgebend ist, sind
alle regelmafig direkt unterstellten Arbeitnehmer als Vollzeitbeschéftigte zu be-
ricksichtigen ...

§ 3 Gehaltsgruppen
Gehaltsgruppe 4

Selbstandig nach allgemeinen Anweisungen zu verrichtende Tatigkeiten mit entspre-
chender Verantwortung

Beispiele:
...Substitut/in, ...

a) ohne oder bis zu 4 Unterstellte
im 1. - 3. Tatigkeitsjahr ...

im 4. - 6. Tatigkeitsjahr ...

b) mehr als 4 bis 8 Unterstellte
im 1. - 3. Tatigkeitsjahr...

c) mehr als 8 Unterstellte
im 1. - 3. Tatigkeitsjahr...

im 4. - 6. Tatigkeitsjahr...

danach...

[ll. Als Substitut ist der Klager entsprechend dem im Tarifvertrag genannten Regel-
beispiel in die Gehaltsgruppe 4c eingruppiert. Kraft vertraglicher Vereinbarung kann
er eine Vergutung nach Mal3gabe der Betrage fur eine Tatigkeit nach mehr als sechs
Tatigkeitsjahren verlangen.

1. Als Substitut erfullt der Klager eines der zur Gehaltsgruppe 4 genannten Regelbei-

spiele. Auf diese Beschaftigung hat der Klager einen vertraglichen Anspruch. Ob und
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wie dieser Anspruch von der Beklagten erfullt wird, spielt fir seine Eingruppierung
keine Rolle.

2. Der Klager erfullt auch die Merkmale der Gehaltsgruppe 4 c. Ihm sind im tarifrech-

tlichen Sinne mehr als acht Mitarbeiter unterstellt.

Das ergibt die Auslegung des Tarifvertrags.

Der Tarifvertrag selbst definiert den Begriff der Unterstellung nicht. In 8 2 Nr. 4 ETV
ist allerdings darauf abgestellt, dass es sich um ,regelmafRig direkt unterstellte Ar-
beitnehmer” handeln muss. Eine Disziplinarbefugnis gegeniber den unterstellten

Mitarbeitern ist tarifrechtlich nicht vorgesehen.

Allgemein sind in die Gehaltsgruppe 4 diejenigen eingruppiert, die selbstandig nach
allgemeinen Anweisungen zu verrichtende Tatigkeiten mit entsprechender Verant-
wortung ausiben. Diese Verantwortung muss sich in der Gehaltsgruppe 4 ¢ auf mehr
als acht unterstellte Mitarbeiter beziehen. Die Verantwortung fur eine bestimmte Ta-
tigkeit setzt aber keine Disziplinarbefugnis voraus. Insofern reicht es aus, dass der
Klager verantwortlich und zustandig war fur mehr als acht Kassiererinnen und Kas-
sierer, wobei sich die Verantwortlichkeit bereits aus seiner Rolle als Substitut ergibt.
Substitute und Substitutinnen im Einzelhandel wirken bei der Steuerung des Ver-
kaufsgeschehens einer Abteilung mit. Sie sind in der Regel Vertreter der Abteilungs-
bzw. Filialleitung. Die selbsténdig zu verrichtende Tatigkeit mit entsprechender Ver-
antwortung fur mehr als acht Unterstellte ergibt sich gerade aus der koordinierenden
Tatigkeit des Klagers flir mehr als acht Kassierer. Als Substitut hatte der Klager die
Kassierer auf die einzelnen der 28 Kassen im Markt einzuteilen, war fir die Pausen-
planung zustandig, fur die Wechselgeldausgabe und fur die Entgegennahme der
Kassierereinnahmen. Dies reicht als Bereich mit entsprechender Verantwortung fur
die Erfullung des Merkmals ,mehr als acht Unterstellte“ aus (ebenso: LAG Schleswig-
Holstein, Urteil vom 16.04.2015 — 4 Sa 399/14 — hinsichtlich eines Arbeitskollegen

des Klagers).
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3. Dem Klager steht auch Vergitung nach Stufe 3 der Gehaltsgruppe 4 c zu. Inso-
weit haben die Parteien ausdricklich eine Ubertarifliche Vergltung vereinbart. Auf
den entsprechenden Vortrag des Klagers hat sich die Beklagte nicht konkret einge-

lassen, so dass dieser gemal § 138 Abs. 2, Abs. 3 ZPO als zugestanden gilt.

a) Der Klager hat in erster Instanz (mit Schriftsatz vom 15.08.2014) vorgetragen, er
sei von Anfang an in die letzte Gruppe ,danach” eingruppiert gewesen. Dies habe auf
dem Umstand beruht, dass er unmittelbar vor der Tatigkeitsaufnahme bei der Beklag-
ten als Selbstandiger in der IT-Branche tatig gewesen sei. Davor habe er als Abtei-
lungsleiter Erfahrungen gesammelt bei einem IT-Unternehmen. Diese berufliche Vor-
bildung sei von der Beklagten anerkannt und ab Beginn des Arbeitsverhaltnisses

vergutungsrechtlich beriicksichtigt worden.

Diesen Vortrag hat er in der Berufungsinstanz (mit Schriftsatz vom 13.02.2015) wie-
derholt und darauf hingewiesen, man sei tibereingekommen seine Fiihrungsqualita-
ten als Angestellter in fihrender Position in einer Computerfirma sowie seine selbst-
andige Tatigkeit bei der Eingruppierung zu beriicksichtigen. Im Ubrigen hat der Kla-
ger zu Recht darauf hingewiesen, dass der Beklagten das Fehlen tarifrechtlicher
Voraussetzungen fur seine Eingruppierung in die Stufe ,danach” jedenfalls bei Ab-
schluss des Arbeitsvertrags und auch bei Abschluss des Anderungsvertrags bekannt
gewesen sein muss. Dennoch hat er von Anfang an Vergitung nach der letzen Stufe
erhalten und das sogar, obwohl im Anderungsvertrag ausdriicklich nur die Gehalts-
gruppe G4c/1 vereinbart ist. Das alles bestatigt die Existenz der vom Klager damit

auch schlussig dargelegten Absprache anlasslich seiner Einstellung.

b) Die Beklagte hat in erster Instanz im Verhandlungstermin, vorher war ihr der Vor-
trag nicht mitgeteilt, den Vortrag hinsichtlich der Eingruppierung in die Untergruppe 3
bestritten und erklart, sie habe diesen Vortrag mit ihrer Mandantschaft noch nicht
besprechen kénnen. In zweiter Instanz (Schriftsatz vom 15.01.2015) hat sie angege-
ben, der Klager habe nicht in hinreichender Weise vorgetragen und bewiesen, dass
die normativen Voraussetzungen fur eine Eingruppierung in das siebte oder spatere

Tatigkeitsjahr vorlagen. Soweit sich der Klager auf eine Anrechnung friiherer Berufs-
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tatigkeit nach dem Tarifvertrag berufen wolle, habe er diese darlegen und beweisen

mussen. Das habe er nicht getan.

c) Damit ist die Beklagte ihrer Vortragslast zu den Vereinbarungen anlasslich des
Abschlusses des Arbeitsvertrags und des Anderungsvertrags nicht ausreichend

nachgekommen.

aa) Das Bestreiten der Beklagten im Kammertermin vor dem Arbeitsgericht war un-
zulassig. Die Beklagte musste sich zu diesem Vortrag erklaren. Allerdings musste ihr
Prozessbevollméachtigter im Termin selbst keine Erklarung abgeben. Er hatte inso-
weit Schriftsatznachlass beantragen kénnen. Das hat ersichtlich auch der Beklagten-
vertreter so gesehen, der selbst noch auf seine Obliegenheit zur Erkundigung bei der

Beklagten hingewiesen hat.

bb) Das Bestreiten der Beklagten in der Berufung geht an der Sache vorbei. Der Kla-
ger hat weder behauptet, es lagen die normativen Voraussetzungen fir eine Ein-
gruppierung in das siebte oder spatere Tatigkeitsjahr vor, noch hat sich der Klager
auf eine Anrechnung friiherer Berufstéatigkeit nach dem Tarifvertrag berufen. Nach

8 2 Nr. 2 Satz 3 ETV gelten als Tatigkeitsjahre die in der jeweiligen Tarifgruppe ge-

leisteten Beschaftigungszeiten.

Der Klager hat nicht behauptet, er habe in diesem Sinne Beschéftigungszeiten bei
einem Vorarbeitgeber gehabt. Vielmehr hat er vorgetragen, es habe eine Absprache
Uber die Anrechnung von anderweitig erworbenen Erfahrungen gegeben. Hierzu hat
sich die Beklagte nicht gedul3ert, so dass sein Vortrag zur Vereinbarung einer Uberta-

riflichen Vergutung als zugestanden gilt.

C. Der Antrag des Klagers auf Beschéftigung als Substitut Kasse ist zulassig aber

unbegrindet.

I. Der Antrag ist zuldssig, insbesondere ist er hinreichend bestimmt im Sinne von
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.
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1. 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO verlangt, dass die Klageschrift neben der bestimmten An-
gabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs auch einen
bestimmten Antrag enthalt. Damit wird zum einen der Streitgegenstand abgegrenzt,
zum anderen wird eine Voraussetzung fur die etwa erforderlich werdende Zwangs-
vollstreckung geschaffen. Gemessen an diesen Zielen ist ein Klageantrag grundsatz-
lich hinreichend bestimmt, wenn er den erhobenen Anspruch konkret bezeichnet,
dadurch den Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO) ab-
steckt, Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der begehrten Entscheidung

(8 322 ZPO) erkennen lasst und das Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht
durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten abwélzt und schlief3lich eine
Zwangsvollstreckung aus dem Urteil ohne eine Fortsetzung des Streites im Vollstre-
ckungsverfahren erwarten lasst. Unklarheiten tGber den Inhalt der Verpflichtung dir-
fen deshalb nicht aus dem Erkenntnisverfahren ins Vollstreckungsverfahren verlagert
werden. Dessen Aufgabe ist es zu klaren, ob der Schuldner einer festgelegten Ver-
pflichtung nachgekommen ist, nicht aber, worin diese besteht. Zudem ist das Rechts-
staatsprinzip zu beachten. Der Schuldner muss wissen, in welchen Féllen er mit
Zwangsmitteln zu rechnen hat. Andererseits erfordert es aber gerade auch das
Rechtsstaatsprinzip und das daraus folgende Gebot effektiven Rechtsschutzes, dass
materiell-rechtliche Anspriiche effektiv, auch in der Zwangsvollstreckung, durchge-
setzt werden kénnen. Das kann es rechtfertigen, auch das Vollstreckungsgericht
nicht der Notwendigkeit zu entheben, eine mdglicherweise schwierige Klarung der
Frage herbeizufihren, ob gegen die aus einem Titel folgende Verpflichtung versto-
3en wurde (BAG, Beschluss vom 15.04.2009 — 3 AZB 93/08 -, Juris, Rn 16 f).

Um diesem Gesichtspunkt gerecht zu werden, ist es erforderlich aber auch ausrei-
chend, wenn die Art der ausgeurteilten Beschaftigung des Arbeitnehmers aus dem
Titel ersichtlich ist. Einzelheiten hinsichtlich der Art der Beschéaftigung oder sonstigen
Arbeitsbedingungen muss der Titel demgegentber nicht enthalten. Daflr reicht es
aus, wenn das Berufsbild, mit dem der Arbeitnehmer beschéftigt werden soll, sich
aus dem Titel ergibt oder sich in vergleichbarer Weise ergibt, worin die Tatigkeit be-
stehen soll (BAG, aaO, Rn 20).
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2. Nach diesen Mal3staben ist der Antrag des Klagers, gerichtet auf eine Beschafti-

gung als ,Substitut/Kasse* hinreichend bestimmit.

Bei der Tatigkeit eines Substituten handelt es sich um eine typische Tatigkeit im Ein-
zelhandel, was sich darin zeigt, dass sie auch Aufnahme in die tariflichen Vorschrif-
ten gefunden hat. Der Klager war auch in der Vergangenheit mit Aufgaben als Subs-
titut beschaftigt, wenn auch die Zeitanteile im Einzelnen streitig sind. Im Wesentli-
chen decken sich die Angaben der Parteien dazu, was der Klager zu erledigen hatte.
Bei der Ausgestaltung der Tatigkeit des Klagers durch die Austibung des Weisungs-
rechts der Beklagten mag es im Einzelfall schwierig zu klaren sein, ob entsprechende
Aufgaben noch zum Berufsbild eines Substituten gehdren oder ob durch den Entzug
bestimmter Tatigkeiten sich die Gesamttétigkeit nicht mehr als die eines Substituten
darstellt. Dies ist aber insbesondere unter Ruckgriff auch auf die Entscheidungsgrin-
de und den Inhalt der Verfahrensakte durch das Vollstreckungsgericht klarbar. Not-

falls muss auch im Vollstreckungsverfahren eine Beweisaufnahme stattfinden.

Soweit der Klager die Tatigkeit als Substitut durch den Zusatz ,Kasse" erganzt hat,
kennzeichnet diese nur den Einsatzbereich des Klagers, ohne dass es sich um eine
inhaltliche Beschrankung seines Antrags handelt. Der Klager méchte ausweislich des
gesamten Vortrags in der Position wieder beschaftigt werden, die er zuvor besetzt
hat, namlich als Substitut im Kassenbereich. Die Bestimmtheit dieses Einsatzbe-

reichs ist auch von der Beklagten nicht in Abrede gestellt worden.

II. Der Antrag ist unbegrtindet.

Der grundséatzlich bestehende Beschaftigungsanspruch des Klagers ist mit Wegfall
der Arbeitsplatze der Substituten im Kassenbereich unméglich geworden. Gemaf

§ 275 Abs. 1 BGB ist ein Anspruch auf eine Leistung ausgeschlossen, soweit diese
fur den Schuldner unmdglich ist. In diesem Umfang ist die Beklagte damit von ihrer

Leistungspflicht befreit worden.

1. Unmdglich ist eine Leistung, die tatsachlich nicht mehr erbracht werden kann. Un-
maoglichkeit liegt insbesondere vor, wenn der Leistungserfolg weder von dem Schuld-
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ner noch von einem Dritten herbeigefiihrt werden kann. Setzt die Leistung eine be-
stimmte Grundlage voraus, im Arbeitsrecht also den Arbeitsplatz im Betrieb des Ar-
beitgebers, kann mit dessen Wegfall die urspringlich geschuldete Leistung nicht
mehr erbracht werden; sie ist objektiv unméglich geworden (BAG, Urteil vom
13.06.1990 — 5 AZR 350/89 -, Juris, Rn 18). Von einem Wegfall des Arbeitsplatzes ist
auch auszugehen, wenn bestimmte Aufgaben zuklnftig tats&chlich nicht wie bisher
an einem bestimmten Arbeitsplatz erledigt, sondern durch Umverteilung und Umor-
ganisation auf andere betriebshierarchische Ebenen verteilt werden (LAG Schleswig-

Holstein, aaO).

2. Die Beklagte hat unwidersprochen vorgetragen, dass mit Wirkung zum 01.04.2014
ihre Arbeitslaufe so organisiert worden sind, dass die Arbeitsplatze fur Substitute im
Bereich Kasse, in dem der Klager die Beschaftigung begehrt, weggefallen sind. Die
entsprechenden Aufgaben sind Supervisoren und stellvertetenden Supervisoren
Ubertragen worden, die diese neben anderen Aufgaben mit erledigen. Die Beklagte
hat damit eine andere betriebshierarchische Struktur im Sinne der o. g. Rechtspre-
chung geschaffen. Dass der Klager die Existenz einer dieser Umorganisation vor-
ausgehenden unternehmerischen Entscheidung bestritten hat, ist unerheblich. Im
Ubrigen ist eine solche Entscheidung durch den tatsachlichen Vollzug der Umorgani-

sation belegt.

Damit scheidet eine Verurteilung der Beklagten zur Beschaftigung des Klagers aus.
Einen entsprechenden Arbeitsplatz halt sie nicht mehr vor.

3. Entgegen der Auffassung des insoweit darlegungsbelasteten Kléagers gibt es auch
keine hinreichenden Ansatzpunkte dafiir, dass die Organisationsentscheidung der
Beklagten rechtsmissbrauchlich und deswegen unbeachtlich ist.

Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht Hamm in der vom Klager zitierten Ent-
scheidung (Urteil vom 20.08.2004 — 7 Sa 889/04 —Juris) davon aus, dass der Arbeit-
nehmer eine missbrauchliche Organisationsentscheidung des Arbeitgebers nicht hin-
nehmen musse. Ein solcher Missbrauch kann vorliegen bei Verstél3en des Arbeitge-
bers gegen gesetzliche und tarifliche Normen, bei Diskriminierungen des Arbeitneh-
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mers oder in Umgehungsfallen. Das LAG Hamm hat einen Missbrauch darin gese-
hen, dass der Arbeitgeber sich vertraglich fur eine befristete Zeit gebunden hatte,

eine Vertragsanderung nicht vorzunehmen.

Fur die Annahme eines entsprechenden Missbrauchssachverhalts fehlt es hier an
Darlegungen. Der Klager ist insbesondere nicht durch sein Betriebsratsamt vor Ver-
anderungen seines Aufgabenbereichs geschitzt. Die Organisation eines bestimmten
Tatigkeitsbereichs verstol3t weder gegen gesetzliche, noch gegen tarifliche Normen.
Zu einer Diskriminierung des Klagers ist nicht ausreichend vorgetragen. Unstreitig
betrifft die streitgegenstandliche Mal3nahme nicht nur den Kl&ager in seiner Eigen-
schaft als Betriebsratsvorsitzendem, sondern weitere Arbeithehmer. Auch ein ,Um-
gehungsfall“ im Sinne der Rechtsprechung liegt nicht vor. Zwar hat die Beklagte vor-
liegend keine Anderungskiindigung ausgesprochen. Durch den Ausspruch einer Ver-
setzung umgeht sie aber nicht den hier in Rede stehenden Beschéftigungsanspruch
des Klagers. Die Versetzung ist vielmehr Folge des Wegfalls der Beschaftigungs-

madglichkeit als Substitut/Kasse.

Der Beschatftigungsanspruch des Klagers ist auch nicht etwa bezogen auf jedwede
Tatigkeit erloschen, sondern nur im Hinblick auf die von ihm zuletzt wahrgenommene
Tatigkeit als Substitut im Kassenbereich. Mdglich ist jedenfalls eine Beschéftigung
als Substitut in anderen Bereichen oder aber mit weiteren Téatigkeiten, die in den Re-
gelbeispielen der Gehaltsgruppe 4 des ETV genannt sind. Insoweit unterliegt das
Direktionsrecht der Beklagten nur den in 8§ 106 GewO genannten weiteren Be-

schrankungen.

D. Der in der Berufung erstmals gestellte Antrag zu 5., gerichtet auf die Zahlung der
Vergutungsdifferenz zwischen den ab April 2014 bis April 2015 gezahlten Gehéltern
und der nach der Vergutungsgruppe G4c/3 ETV zustehenden Vergitung ist zulassig

und begrindet.

1. Die Erweiterung der Klage im Berufungsverfahren ist nach § 533 ZPO zulassig.

Bedenken hiergegen sind auch von der Beklagten nicht erhoben worden.
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2. Der Anspruch folgt nach den obigen Ausfihrungen zu B. aus § 611 BGB in Ver-

bindung mit der Vergutungsvereinbarung und dem ETV.

3. Auch der Hohe nach ist der Betrag nach einer Korrektur seiner Berechnung durch

den Klager nicht mehr streitig.

E. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Griinde fir die Zulassung
der Revision liegen nicht vor. Die Frage der Unmdglichkeit einer tatsachlichen Be-
schaftigung bei Wegfall des Arbeitsplatzes ist durch das angegebene Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts hinreichend geklart. Die Frage, ob ein Missbrauch im Einzelfall

vorliegt, hat aus Sicht des Gerichts keine grundsatzliche Bedeutung.

gez. ... gez. ... gez. ...



