BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 432/12

9 Sa 1058/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

26. Juni 2013
Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
26. Juni 2013 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Muller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den Richter
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am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie den ehrenamtlichen Richter Pollert
und die ehrenamtliche Richterin Mattausch flr Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-

schen Landesarbeitsgerichts ~ vom  23. Februar
2012 - 9 Sa 1058/11 - wird zurtiickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber weitere Vergutung.

Die Beklagte betreibt eine Spielbank in Wiesbaden. Der Klager ist bei
ihr als Saalchef-Assistent tatig und erhalt Vergitung nach den Tarifvertragen fur
die Arbeitnehmer der Spielbank Wiesbaden. Er ist Vorsitzender des im Betrieb
errichteten Betriebsrats.

Die Vergutung der Beschéftigten der Beklagten flie3t grundséatzlich aus
dem Tronc. § 14 Abs. 2 des Hessischen Spielbankgesetzes vom 15. November
2007 (GVBI. 1 2007, 753) bestimmt hierzu:

,D0er Spielbankunternehmer hat den Tronc, soweit nicht
daraus eine Abgabe flr gemeinnitzige Zwecke (Troncab-
gabe) zu leisten ist, flir das Personal, das bei der Spiel-
bank beschatftigt ist, zu verwalten und zu verwenden.*

Der Manteltarifvertrag fir Arbeithnehmer der Spielbank Wiesbaden aus
November 2000 (fortan: MTV) regelt zur Vergltung ua.:
,8 2 Gruppeneinteilung

1. Die Arbeitnehmer werden in folgende Gruppen
eingeteilt:

Gruppe A
I Spieltechnisches Personal
Il Kassenpersonal im Grof3en Spiel
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Gruppe B

I Service-Personal

I Verwaltungspersonal
[l Sonstiges Personal

Welche Mitarbeiter im einzelnen zu diesen Ar-
beitnehmergruppen z&hlen, ist im jeweiligen
Tronc- und Gehaltstarifvertrag geregelt.

8 6 Vergutung und sonstige Leistungen

1.

Die Vergutung einschliel3lich der Zuschlage fir
Mehr-, Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit ist im
jeweiligen Tronc- und Gehaltstarifvertrag gere-
gelt.

Abrechnungszeitraum ist das Kalenderjahr. Die
Jahres-Abrechnung hat jeweils bis zum
31. Januar des nachsten Jahres zu erfolgen.

Entsprechend dem Troncaufkommen der Mo-
nate Januar bis Dezember wird jeweils mdg-
lichst bis zum 1. des Folgemonats ein Abschlag
auf das Jahresgehalt angewiesen.”

Der Tronc- und Gehaltstarifvertrag fur die Arbeitnehmer der

aus November 2000 (fortan: TUGA-TV) lautet auszugsweise:

,8 3 Troncverwendung

1.

Nach Vorwegabzug der Troncabgabe entspre-
chend den jeweiligen gesetzlichen oder Ver-
ordnungsbestimmungen ist das verbleibende
Troncaufkommen zuzlglich der darauf anfal-
lenden Zinsuberschisse und abzlglich der
Kontofiihrungsgebiihren [Nettotronc] in folgen-
der Weise zu verwenden:

77,7 % des jahrlichen Nettotroncs zuzuglich der
aus anderen Quellen ggf. zuflieBenden Mittel
[Tronc A] sind fur die Deckung der Personal-
kosten der Mitarbeitergruppe A zu verwenden.

,Personalkosten’ im Sinne dieser Vorschrift sind
ausschlieflich:

a) die Grundvergutung incl. der Abschlage
gem. § 10

Gruppe A

5
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b) die Zuschlage incl. der Abschlage gem.
§11

c) die Arbeitgeberanteile zur Pflicht- oder
freiwilligen Versicherung in der Sozialver-
sicherung oder zu einer ablésenden priva-
ten Versicherung

d) die anteiligen Beitrage zur Berufsgenos-
senschaft entsprechend der Rechnungs-
stellung

e) Sonstige Leistungen nach § 6 MTV
f)  Leistungen nach § 12

g) das Sterbegeld nach § 10 MTV

h)  Personalkosten fur Aushilfen

) erforderliche Ruckstellungen [z.B. fur Jubi-
laumsgelder oder ungewisse Verbindlich-
keiten bei Lohnfortzahlung im Krankheits-
fall]

3. 22,3 % des jahrlichen Nettotroncs werden nach
den Vorschriften des Tronc- und Gehaltstarif-
vertrages Gruppe B, § 2 verwendet.

8 7 Anteilstabelle und Mindestabschlage

1 2 3
el Monatlicher Min-
Jahrliche destbrutto-Abschlag
. Grundgehalts- | ~.
Position Anteile in € [DM] [Grund-
gehalt und Zuschla-
[monatlich] ge]
04. Saalchef- 252 [21] 3.225,- [6.300]
Assistent
07. Croupier | 204 [17] 2.610,- [5.100]

8§ 10 Grundvergutung

1. Die Anzahl der dem Einzelnen zustehenden
Anteile, multipliziert mit dem jahrlichen Anteils-
wert, ergibt das jahrliche Grundgehalt.



2.

-5- 5 AZR 432/12

Das jahrliche Grundgehalt, geteilt durch 1.800
Stunden [fir unbezahlte Tage anteilig redu-
ziert], ergibt den individuellen Stundenlohn.

§ 11 Zuschlage

1.

Der Tronc- und Gehaltstarifvertrag fur die Arbeitnehmer der Gruppe B

aus November 2000 (fortan: TuGB-TV) enthalt ua. folgende Regelung:

Zur jahrlichen Grundvergutung des Arbeitneh-
mers werden auf der Basis des individuellen
Stundenlohnes fir tatséachlich geleistete Nacht-,
Sonn- und Feiertagsarbeit Zuschlage gewahrt,
wie sie in 8 3b EStG definiert sind.

Im Falle bezahlter Ausfallzeiten wegen Arbeits-
unfahigkeit werden nach dem Lohnausfallprin-
zip neben dem Grundgehalt steuerpflichtige
Ersatzzuschlage bezahlt, deren Hohe den ent-
gangenen Zuschlagen nach Absatz1 ent-
spricht.

,8 2 Troncverwendung

22,3 % des jahrlichen Nettotroncs [8 3 Tronc-
und Gehaltstarifvertrag Gruppe A] zuzlglich der
aus anderen Quellen zuflieBenden Mittel
[Tronc B] werden - nach Rickzahlung eines
ggf. nach Abs. Il geleisteten Vorschusses - zur
Deckung der Personal- und Personalersatzkos-
ten der Gruppe B und fir sonstige Kosten ver-
wendet.

3. ,Sonstige Kosten‘ im Sinne dieser Vor-
schrift sind:

Aufwendungen, die fir die Gesamtheit des
Personals [Gruppen A und B] erbracht
werden, z.B. weitere Sozialleistungen [nur
mit Zustimmung des Betriebsrates] und
Abfindungen bei einvernehmlicher Aufl6-
sung des Arbeitsverhaltnisses mit Zu-
stimmung des Betriebsrates aus dem
Tronc.

6



Mit Schreiben vom 15. Dezember 2008 kiindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhaltnis mit dem 1950 geborenen, schwerbehinderten Arbeitnehmer G,
der bei ihr seit 1976 als Croupier beschaftigt und Mitglied des Betriebsrats war.
Dieser erhob Kindigungsschutzklage. Im Rahmen von Vergleichsverhandlun-
gen verlangte er fir sein Einverstandnis mit der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses eine Abfindung in H6he eines Bruttomonatsgehalts pro Beschéaftigungs-
jahr. Das lehnte die Beklagte ab. Zur Erledigung des Kindigungsschutzprozes-

ses schlossen die Beklagte und der Arbeitnehmer G am 15. Juni 2009 einen
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II. Sollte der 22,3 %ige Troncteil nicht zur De-
ckung der Garantie-Abschlage ausreichen, kre-
ditiert die Spielbank den fehlenden Betrag ggf.
aus Gesellschaftsmitteln. Kreditierte Betrage
werden durch Uberschiisse des 22,3 %igen
Troncs der sechs darauf folgenden Monate zu-
ruckerstattet.”

gerichtlichen Vergleich, der auszugsweise lautet:

1.

Die Parteien sind sich dartber einig, dass das zwi-
schen ihnen bestehende Arbeitsverhaltnis aufgrund
ordentlicher arbeitgeberseitiger krankheitsbedingter
Kidndigung vom 15.12.2008 zum 31.01.2011 sein
Ende finden wird.

Die Beklagte zahlt bis zur Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses am 31.01.2011 an den Klager monat-
lich mindestens den Mindestbrutto-Abschlag iHv.
2.610,00 Euro (in Worten: Zweitausendsechshun-
dertzehn und 00/100 Euro) fur einen Croupier I. ge-
malk 87 des Tronc- und Gehaltstarifvertrages der
Gruppe A, Stand: Dezember 2000. Im Ubrigen wird
das Arbeitsverhaltnis bis zum 31.01.2011 ordnungs-
gemal entsprechend der arbeits- und tarifvertragli-
chen Vereinbarungen abgewickelt und abgerechnet.

Es verbleibt bei der einseitig durch die Beklagte er-
klarten Freistellung des Klagers vom 15.12.2008 bis
zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses unter Fort-
zahlung der oben aufgefiihrten Vergitung sowie un-
ter Anrechnung der dem Klager noch zustehenden
(Rest-)Urlaubsanspriche, sonstiger eventueller Frei-
stellungsanspriiche sowie unter Anrechnung ander-
weitigen Verdienstes. Mit der Freistellung sind samt-
liche restlichen Urlaubsanspriiche des Klagers sowie

7
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etwaige Anspriche auf Freizeitausgleich in natura
abgegolten und erledigt.

Die Beklagte hatte bereits im Jahre 2004 erfolglos versucht, das Ar-
beitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer G durch Kindigung zu beenden. Dieser
fehlte in den Jahren 2001 bis 2008 krankheitsbedingt an 906 Arbeitstagen und
erhielt in dieser Zeit aus dem Tronc A Entgeltfortzahlung iHv. 175.599,00 Euro.

Die Zahlungen gemal Ziff. 2 des Vergleichs vom 15. Juni 2009 wurden
aus dem Tronc A bedient. Anderenfalls hatte der Klager fur die Monate Juni
2010 bis Januar 2011 insgesamt 695,61 Euro brutto mehr an Vergutung erhal-

ten.

Mit der am 24. Januar 2011 eingereichten Klage hat der Klager geltend
gemacht, Entgeltzahlungen ohne Gegenleistung, wie die in dem Vergleich mit
dem Arbeitnehmer G vereinbarte, seien keine Personalkosten iSd. 8 3 Nr. 2
TuGA-TV. Sie dienten wie eine Abfindung dazu, den gekindigten Arbeitnehmer
zur einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu bewegen. Derar-

tige Leistungen fielen wie Abfindungen unter 8 2 Abs. I. Nr. 3 TUGB-TV.

Der Klager hat - unter Teilklageriicknahme im Ubrigen - zuletzt bean-
tragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 695,61 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz nach bestimmter betragsmafliger und zeitli-
cher Staffelung zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, die
Gehaltszahlungen an den Arbeitnehmer G wahrend dessen Freistellung seien
keine Abfindung, sondern Teil der Personalkosten. Der Vergleich im Kindi-

gungsschutzprozess sei sachgerecht gewesen.

10
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-

richt zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat zu Recht die Berufung des Klagers gegen das die Klage abweisende Urteil
des Arbeitsgerichts zurickgewiesen. Der Klager hat keinen Anspruch auf die
begehrte weitere Vergitung.

l. Die Vergutung des Klagers, der als Saalchef-Assistent der Mitarbeiter-
gruppe A (82 Nr. 1 MTV, 85 I. Nr. 4 TUGA-TV) angehdrt, bemisst sich nach
den Bestimmungen des TuGA-TV. Das steht zwischen den Parteien aul3er
Streit. Die Beklagte hat den Entgeltanspruch des Klagers erfiillt (§ 362 Abs. 1
BGB). Eine weitere Vergutung fur den Streitzeitraum wirde sich nur ergeben,
wenn die Beklagte den Tronc A nicht mit Zahlungen an den Arbeithehmer G
hatte belasten durfen. Das ist nicht der Fall. Der (friihere) Arbeitnehmer G un-
terfiel als Croupier | der Mitarbeitergruppe A (8 2 Nr. 1 MTV, 8 51. Nr. 7 TuGA-
TV). Die wahrend der Freistellung an ihn aufgrund des Vergleichs vom 15. Juni
2009 zu leistende Vergutung war Teil der Personalkosten, § 3 Nr. 2 Buchst. a
TuGA-TV.

1. Die in dieser tariflichen Bestimmung aufgefuhrte Grundvergutung ist
das Arbeitsentgelt, das der Arbeitgeber entsprechend seiner Verpflichtung aus
8§ 611 Abs. 1 BGB als Gegenleistung fur erbrachte Arbeit oder aufgrund eines
Entgeltfortzahlungstatbestands zu zahlen hat. Das ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut der Norm, von dem bei der Tarifauslegung vorrangig auszugehen ist
(st. Rspr. des BAG, zB 23. September 2009 -4 AZR 382/08 - Rn. 14 mwN,
BAGE 132, 162) und wird bestatigt von dem tariflichen Gesamtzusammenhang.

8 9 MTV sieht - neben den gesetzlichen - eine Reihe von Entgeltfortzahlungs-
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tatbestanden vor, ohne dass diese ausdrtcklich in § 3 Nr. 2 Buchst. a TUGA-TV
angefuhrt werden. § 11 Nr. 2 TuGA-TV bestatigt im Zusammenhang mit Zu-
schlagen bei der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle, dass diese ,neben dem

Grundgehalt® zu leisten sind.

Die vereinbarte Vergutung erhélt auch der Arbeitnehmer, dessen Ar-
beitgeber sich im Annahmeverzug befindet. § 615 Satz 1 BGB begriindet kei-
nen besonders gearteten Entgeltanspruch, sondern erhalt dem Arbeitnehmer,
abweichend vom Grundsatz ,Ohne Arbeit kein Lohn“, den originaren Vergu-
tungsanspruch des 8§ 611 Abs. 1 BGB aufrecht. Entgelt wegen Annahmever-
zugs ist danach Grundvergitung iSd. 8 3 Nr. 2 Buchst. a TUGA-TV (vgl. - einen
friheren Mantel- und Gehaltstarifvertrag fir die Arbeitnehmer der Spielbank
Wiesbaden betreffend - BAG 28. April 1993 -4 AZR 329/92 - zu Il 3c der
Grinde).

2. Bei der in Ziff. 2 des Vergleichs vom 15. Juni 2009 vereinbarten Zah-
lung an den Arbeitnehmer G handelt es sich um Vergitung wegen Annahme-
verzugs, die ihre Rechtsgrundlage in § 615 Satz 1 iVm. § 611 Abs. 1 BGB hat.
Mit der Aufhebung der Arbeitspflicht bei fortbestehendem Arbeitsverhéltnis ver-
zichtete die Beklagte auf die Erbringung und das Angebot der Arbeitsleistung
mit der Folge, dass sie sich auch ohne tatsachliches oder wortliches Angebot
der Arbeitsleistung im Annahmeverzug befand (BAG 23. Januar 2008 - 5 AZR
393/07 - Rn. 13; 15. Mai 2013 - 5 AZR 130/12 - Rn. 25). Ob daruber hinaus ein
Anspruch auf Arbeitsvergitung unabhéngig von der Arbeitsfahigkeit und tber
die Zeitrdume des 8 3 Abs. 1 EFZG hinaus vereinbart worden ist (vgl. dazu
BAG 29. September 2004 - 5 AZR 99/04 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 112, 120),
braucht der Senat nicht zu entscheiden. Der Klager hat nicht vorgebracht, die
Beklagte habe im Streitzeitraum zu Unrecht Vergitung wegen Annahmever-
zugs an den Arbeitnehmer G geleistet.

3. Die Beklagte war nicht verpflichtet, die im Streitzeitraum aufgrund des
Vergleichs vom 15. Juni 2009 an den Arbeitnehmer G geleistete Vergitung
(nur) aus dem Tronc B zu bedienen. Abfindungen sind Geldleistungen, die der
Arbeitnehmer als Aquivalent fir den Verlust des Arbeitsplatzes erhalt. Die tarif-
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lichen Bestimmungen bieten keinen Anhaltspunkt daftr, die Tarifvertragspartei-
en hatten den Begriff der Abfindung anders als in dieser allgemeinen rechtli-
chen Bedeutung verwendet. Eine ,bezahlte Freistellung“ nach einer ,Verlange-
rung“ des Arbeitsverhaltnisses gegenuber dem Beendigungstermin, der in einer
mit der Klage nach 8§ 4 Satz 1 KSchG angegriffenen Kindigung vorgesehen
war, ist von dem Begriff der Abfindung in 8 2 I. Nr. 3 TuGB-TV nicht erfasst,
auch wenn sich der Arbeitgeber damit im Kindigungsschutzprozess das Ein-
verstandnis des Arbeithnehmers mit einem einvernehmlichen Ausscheiden ,er-

kaufen” sollte.

I. Dem Klager steht die geltend gemachte weitere Vergutung nicht als

Schadensersatz zu.

Ein Anspruch auf Schadensersatz kame in Betracht, wenn die Beklagte
mit dem Vergleich vom 15. Juni 2009 ihre aus 8 14 Abs. 2 Hessisches Spiel-
bankgesetz flieRende Pflicht, den Tronc fur die Arbeitnehmer treuhanderisch zu
verwalten, schuldhaft verletzt hatte. Daflr bietet der Sachvortrag des Klagers
keinen Anhaltspunkt. Die Beklagte war nicht verpflichtet, im Kindigungsschutz-
prozess mit dem Arbeitnehmer G einen Abfindungsvergleich zu schlie3en. Hat-
te sie den Kiundigungsschutzprozess verloren, waren samtliche Anspriiche des
Gekundigten auf Vergutung wegen Annahmeverzugs und Entgelt bzw. Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall aus dem dann fortbestehenden Arbeitsverhaltnis
aus dem Tronc A geflossen. Angesichts der ,Vorgeschichte“ - schon einmal ver-
lorener Kindigungsschutzprozess, den Tronc A belastende Entgeltfortzah-
lungskosten iHv. 175.599,00 Euro - und des Prozessrisikos der Beklagten ist
die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Vergleich vom 15. Juni 2009 sei

sachgerecht gewesen, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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[l Der Klager hat gemaf 8 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu tra- 22

gen.

Muller-Gloge Frau RIBAG Dr. Laux Biebl
ist wegen Krankheit
an der Unterschrift
verhindert.
Muller-Gloge

Pollert Mattausch



