ir das Nachschlagewerk! Ja
Flir die Fachpresse! Ja
rir dle amtliche Sammlung! Nein
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FeiertagslohnzahlungsG Berlin § ?; ArbGG § 69

Abs. 3

Die Vorschriften des Berliner Feiertagslohnzahlungs-
gesetzes sind auvch auf solche Arbeitsverhiltnigse
anzuvenden, bei denen der Arbeitnehner nicht
beruflich tHtig ist, z.B. auf die von Werkstudenten

geleistete Arbeit.

Die Vorschriften des genannten Gesetzes sind auch
auf sogen. "Eintagsarbeitsverhdltnisse® anwendbar.

Sie sind auch auf golche Arbeitsverhéltnisse arp.
wendbar, die liblicherweise nicht durch Tarifver-

trag geregelt sind.

hktenzeicliens AZR 391/62
Urteil des BAG vom 8., Februar 196%

i
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a %9/62 Berlin
Im Namen des Volkes!

rindet

8. Februar 1963

.. Henkelmann,

derungsassistentin [hﬂfﬂl
Urkundsbeamter

* Geschiéftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mindlichen Verhandlung vom 8. Februar 1963 durch die
Bundesrichter Dr. Schrider, Wichmann und Dr. Stumpf sowie
die Bundesarbeitsrichter Kettner und Neumann flir Recht
erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 24. Juli 1962

- 3 Sa 39/62 - wird auf Kosten der Beklagten zu-
riuckgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

O e e e o n o g

Der Kliger studicrt seit 1953 an der Freien Universi-

o

Lat bel'd 1in

fupust 1954 bis zum April 196C mit geringen Unterbrechun-
gon jewells sonntags und (oder) montags bei der Auswertung
Perliner Zahlenlottos fir die Beklagte tdtig. Hierfur

Rechts- und Staatswissenschalten. Er war vom

des
orhiclt er eine Verglitung von zuletzt 2,40 DM Jje Stunde.

In der Regel wurden sonntags 8 und montags 5 Stunden ge-
arbeitel-

In cinem friheren Rechtsstreit hatte sich der Klédger
onne Erfolg dagegen gewandt, daB die Beklagte ihn seit Ende
April 1960 nicht mehr zu den Auswertungsarbeiten herange-
sogen hatte. Dieser Rechtsstreit wurde durch Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 28. September 1961 - 2 AZR 97/61 -
AP Nr. 21 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag - beendet.
Bor Zwelte Senat hat damals die Zustiindigkeit der Arbeits-
corichte Tlir den geltend gemachten Anspruch bejaht.

it der vorliegenden Klage, die am 5. Februar 1962 der
Beklagten zugestellt worden ist, fordert der Kliéger den Be-
trag ven 14,40 DM als Zuschlag filir am Ostermontag, dem 18.
April 19€0, geleistete Feiertagsarbeit. Er beruft sich zur
Kheehtlfertigung des von ihm verfolgten Anspruchs auf das Ber-
iiner Gesetz iliber dic Lohnzahlung an Feiertagen vom 22. Julil
1950.

Die Klage hatte in beiden Vorinstanzen Erfolg. Mit der
Revision erstrebt dic Beklagte die Abwelisung der Klage. Der
Kliger bittet um Zurlickwelsung der Revision.,

Entscheidungsgrinde:

R e L

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Revision zugelassen
und insowelt ausgeithrt:
"Dic Revision gegen die Entscheidung wurde auf lber-

-

cinstimmende Anregung der Parteien gemdaB § 69 Abs. ¥
satz 1 ArbGG zugelassen, da die Rechtsfrage, ob die

i
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Abgeltung des Feliertagszuschlages durch eine Er-
hdhung des Grundlohnes oder in anderer VWeise zu-
lissig ist und deshalb die HShc des am Wochenfeier-
tag gezahlten Entgeltes daraufhin lberprift werden
muf3, ob der Feiertagszuschlag hierin enthalten

ist, von allgemeiner Bedeutung ist und ihre Kldrung
durch das Bundesarbeitsgericht im Interesse der
Rechtspllege liegt. Diese Frage cerschien auch durch
die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14.
Marz 1960 noch nicht abschlieBend und unter Beach-
tung der ErSrterungen in Sachen 2 AZR 98/54 (Urteil
vom 26.1.1956 ~ AP Nr. 1 zu § 15 AZO) entwickelten
Gesichtspunkte ausreichend beantwortet."

Diese Begriindung kdnnte Bedenken gegen die Gesetzmi-
Bigkeit der Zulassung der Revision ausldscen. Es entspricht
zwar der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
dafl das Revisionsgericht nicht nachzupriifen hat, ob die
Ansicht des Landesarbeitsgerichts, die Rechtssache habe
grundsitzliche Bedeutung, zutrifft (vgl. Urteil des Senats
vom 24.6.1955 - 1 AZR 97/55 -~ AP Nr. 7 zu § 69 ArbGG; Urteil
des Drittén Senats vom 29.3.1956 - 3 AZR 79/56 - AP Nr. 11
aa0; GroBer Scnat, BeschluB vom 6.6.1956 - GS 2/56 - AP
Nr. 16 aaQ fir die Frage, ob eine vom Landesarbeitsgericht
angenommene Divergenz tatsdchlich besteht). Andererseits
kann jedoch eine vom Landesarbeitsgericht vorgenommene
Begrindung flir die Zulassung nachgepriift werden (Urteil des
Senats vom 28.3.1958 - 1 AZR 159/56 - AP Nr. 19 zu § 69
ArbGG). Auch haben die Senate des Bundesarbeitsgerichts aus-
gesprochen, daB eine offensichtlich entgegen dem Gesetz
errolgte Zulassung der Revision unbeachtlich sei {vgl.
Zweiter Senat, Urteil vom 11.11.1954 - 2 AZR 64/5% - AP
Nr. 1 zu § 36 ArbGG 1953; Zweiter Senat, Urteil vom 26.5.
1055 - 2 AZR 66/53 - AP Nr. 6 zu § 69 ArbGG; Zweiter Senat,
Beschlufl vom 9.12.1955 - 2 AZR 462/55 - AP Nr. 9 aaQ; Gro-
3er Senat, BeschluB vom 6.6.1956 - GS 2/56 - AP Nr. 16 aa0;
Brster Senat, Urteil vom 28.3.1958 - 1 AZR 159/56 - AP
Nr. 19 aa0).

Bedenken gegen die hier vorgenommene Zulassung der
Revision kdnnten sich dann ergeben, wenn das Landesarbeits-

- o
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gericht sie nicht, wie es allein den Vorschriften des § 69
Abs. 3 Satz 1 ArbGG entspricht, wegen der grundsitzlichen
Bcdeutung der Rechtssache vorgenommen hdtte, sondern nur
deshalb, weil einc (das Urteil des Landesarbeitsgerichts
nicht einmal tragende) Rechtsfrage der Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts unterbreitet werden soll. Die der Zulas-
sung durch das Landesarbeitsgericht beigegebene Begrindung
ist aber nicht so offensichtlich gesetzwidrig, dafBl der Scnat
feststellen kdnnte, das Landesarbeitsgericht habe in Wahr-
heit eine grundsitzliche Bedeutung der Rechissache nicht an-
genomnen (vgl. Urteil des Senats vom 24.6.1955 - 1 AZR 97/55 -
AP Nr. 7 zu § 69 ArbGG). Es ist nicht auszuschlieBen, daB
das Landesarbeitsgericht die Revision gerade deshalb zuge-
lassen hat, weil es sich im vorliegenden Fall um einen Mu-
storprozoﬁ handelt, der flir die Arbeitsverhiltnisse zahl-
reicher anderer bel der Beklagten beschéftigter Studenten
bedeutsam ist.

Sonach hat der Senat dic Revision als statthaft ange-
schen. Sonstige Bedenken gegen die Zuldssigkeit sind nicht
gegeben.

II. 1In der Sache selbst war der Entscheidung der Vorinstan-
zen pelzutreten.

Der Kliéger stitzt seinen Anspruch auf das Berliner Feier-
tagslonnzahlungsgesetz. Nach dessen § 1 Abs. 2 ist die Arbeit
an bestimmten Feiertagen, so am Ostermontag, um den es sich
hicr handelt, "mit einem Zuschlag von 100 % zum normalen
Avrbeitsverdienst zu entlohnen, sowelt nicht durch Tarifver-
trag einc andere Regelung getroffen ist."

Diesc Voraussetzungen fir den vom Klédger geltend gemach-

ren Anspruch sind im vorliegenden Fall erflillt.
1) Der Kléger ist Arbeitnehmer der Beklagten gewesen. Das
ergibt sich bercits aus der entscheidung des Zweiten Senats
in dem irihercn Prozefl, auf die der erkennende Senat Bezug
nimmt. Wenn die Belklagte demgegeniiver meint, ein Student,
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der nur nebenbei Erwerbsarbeit auslibe, kOnne nicht Arbeit-
nehmer sein, so ist das rechtsirrig. Durch die Bezugnahme
des angefochtenen Urteils auf das Urteill des Zweiten Se-
nats des Bundesarbeitsgerichts vom 28. September 1961
steht fest, daf der Kliédger, wenn er fir dic Beklagte arbei-
tete, nicht nur zeitlich gebunden, sondern auch in der
Ausfihrung der Arbeit deren genauen Welsungen untervorien
war, die flr diese Arbelt galten. Er hatte zusammen mit
zahlreichen anderen Studenten die Lottoscheine auszuwer-
ten, d.h. festzustellen, welche Lottospieler mit oder ohne
Erfolg an der Ausspiclung teilgencmmen hatten. Dabei han-
deltec es sich nicht um eine selbstbestimmte, sondern um
eine fremdbestimmte und damit in persdnlicher Abhdngigkeit
verrichtcete Arbeit des Klidgers. Daran @ndert nichts der
Hinwcis der Revision, daB der Kliger jeweils nur fir weni-
gc Stunden beschaftigt worden sei.

Auf die Zahl der von einem Arbeitnchmer geleisteten
Stunden stellt es das maBgebende Berliner Gesctz lUber die
Lohnzahlung an Feiertagen nicht ab. Auch die in sogen.
"Eintagsarbeitsverhdltnissen" beschiiftigten Personen sind,
sorern die sonstigen Voraussetzungen flir dic Annahme cines
Arbeitsverhdltnisses gegeben sind, Arbeitnchmer im arbelts-
rechtlichen Sinne; damit findet auch auf diese Arbeitsver-
hdltnisse das Berlincer Feiertagslohnzahlungsgesetz Anven-
dung (vgl. Urteil des Fiinften Senats vom 7. Dezember 1962
- 5 AZR 238,/62 - AP Nr. 6 zu § 3 UrlaubsG Niedersachscn)
2) Im Gegensatz zu der Auffassung der Revision kommt es

@

- W = o D o

ter tiatig war. Allein entscheidend ist vielmehr, dalB3 der
Kldger tatsidchlich an dem hier streitigen Ostermontag als
Arbeitnehmer der Beklagten tdtig gewesen ist. Auch eine
nur voribergehende Tatigkeit, wie sie gerade beim Werk-
studenten dic Regel ist, der sich die Mittel fur seinen
Lekensunterhalt durch Arbeiten erwirbt, ist, sofern sie

Tremdbestimmt ist, Arbeitnehmertiitigkeit (vgl. Nikisch,
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Arteitsrecht, 3. Aufl., Bd. I, S. 94 mit vielen Hinwecisen);
Garauf. ob dic Arbeit dem Beruf des Arbeitnchmers ent-
spricht, kommt es nicht an.
3) Der Beklagte kann nicht geltend machen, die Anwendung
des einzelvertraglich nicht abdingbaren § 1 Abs. 2 des Ber-
liner Feiertagslohnzahlungsgesetzes sctze einen nicht auf
den Feiertag bezogenen Arbeitsverdienst voraus, wdhrend
der Lohn des Kligers gerade mit Riicksicht auf die Feier-
tagsarteit vercinbart worden sei. Das Landesarbeitsgericht
ist insoweit zu dem Ergebnis gekommen, daf in dem dem Kl&a-
ger gezahlten Lohn der gesétzliche Feiertagszuschlag von
160 % nicht enthalten gewesen ist, sondern lediglich ein
Zuschlag von 25 %, den der Kldger bei der Berechnung sei-
ner Klageforderung bercits bericksichtigt hat. Insoweit ver-
weist das Landesarbeitsgericht auf die Hohe und die Berech-
nungsart des dem Klidger gezahlten Lohnes sowie auf den Vert
Jder geleisteten Arbeit.

Is kann dahingestellt bleiben, ob diese Ausfiihrungen
des Landesarbeitsgerichts sich allein auf tatsdcnlichem
Gebiet beviegen. Sie wdren dann, wenn es sich bei dem mit
den Klilger geschlossenen Vertrag nicht um einen sogenann-
ten Typenvertrag handeln sollte, in der Revisionsinstanz
nicht nachprifbar. Aber auch abgeschen davon sind die Aus-
legungen des Landesarbeitsgerichts im Ergebnis zutreffend,
was sich aus den in der streitigen Zeit liblichen Stunden-
Ldhnen ergibt.

Wenn die Revision in diesem Zusammenhang darauf nin-
weist, ¢s sel der Sinn der Feiertagszuschlagsregelung, den
durch die Feiertagsarbeit eintretenden Eingriff in das Pri-
vatleben auszugleichen, dieser Sinn fehle aber im vorlie-
genden Fall, weil die Beschiaftigung des Klédgers an Feler-
Tagen nur in seinem Interesse gelegen habe und nicht in
deni der Beklagten, so ist das als Begrindung f{lr die Nicht-
anvaniabarkeit des Berliner Felertagslohnzahlungsgesetxzes

ichit nur unverstédndlich, sondern inhaltlich offensicntlich
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unrichtig; denn die Beklagte hatte ebenfalls ein erhcb-
liches Interesse daran, dafl die Auswertung der Lottoer-
gebnisse schnellstens vorgenommen wurde. Sie hat also

den Kldger und die anderen Studenten nicht nur in deren
Interesse, sondern auch im unmittelbaren eigenen Interes-~
se mit dieser Auswertung auch an dem hier streitigen
Feiertag beschédftigt. Wenn es ihr nicht gerade auf die
Arbelit in den Zeiten, 2zu denen sie diese Arbeitcn aus-
Tihren liefl, angekommen wdrec, so wire es ihr unbenommen
gewesen, sie auf andere Zeiten zu verlegen. Im Rahmen des
Berliner Felertagslohnzahlungsgesetzes kommt es nur darauf
an, ob am Feiertag gearbeitet worden ist, nicht darauf,

ob am Feiertég gearbeitet werden muBte.

L) Abwegig sind die Ausfihrungen der Beklagten, mit denen
sie geltend machen will, das Berliner Felertagslohnzah-
lungsgesetz finde nur auf solche Arbeitsverhdltnisse An-
wendung, die der tarif'lichen Gestaltung fdhig seien. Es
tri’Tt zwar zu, daB nach § 1 Abs. 2 ein Zuschlag von 100 %
zum normalen Arbeitsverdienst nur zu zahlen ist, wenn

nicht durch Tarifvertrdge andere Regelungen getroffen sind.
Das besagt aber nicht, daf der Zuschlag von 100 % nur fir
solche Arbeiten zu zahlen ist, die in der Regel nach tarif-
lichen Vorschriften entlohnt werden. Die Bedeutung der
Vorschrift liegt lediglich darin, dafl ein Tarifvertrag

eine andere Regelung treffen kann. Liegt kein Tarifvertrag
vor, So bleibt es bel der gesetzlichen Regelung tber den
Zuschlag von 100 %.

5) Auf den ihm danach zustehenden Zuschlag hat der Kli-
zer nicht durch einen Erlafivertrag verzichtet. Das Landes-
arbeitsgericht hat zutreffend, ohne dafl dies in der Revi-
sionsinstanz nachpriifbar wdre, festgestellt, dafl weder in
den von der Beklagten aufgestellten Bedingungen filir die Aus.
wertungsarbeiten in der Berliner Zahlenlotterie vom 1. Sep-
tember 1958, in deren § 5 Abs. 2 es heiBt,

"Die Verglitung wird auf Grund der Anwesenheits- und
Leistungsliste gezahlt. Mit der Zahlung sind alle
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geldlichen Verpflichtungen gegenliber den vermittel-
ten Studenten erfiillt"

noch in der auch von dem Kliger unterschriebenen Anwesen-
heitsliste vom Ostermontag 1960 mit der Erkldrung:

"Hierdurch erkenne ich die Bedingungen der Decutschen
Klassenlotterie Berlin fiir die Auswertungsarbei-
ten bel der Berliner Zahlenlotteric sowic dice Haus-
ordnung der Deutschen K lassenlotterigEerlin als
fiir mich verbindlich an"

ein IrlaB des Klédgers hinsichtlich der ihm zustehenden Feler-
tagsverglitung zu sehen ist. Diese Ausfihrungen sind in Anbe-~
tracht des Wortlauts der Erkldrung jedenfalls aus Rechts-
zrinden nicht zu beanstanden.,

o) SchlieBlich kann die Beklagte sich nicht auf Verwirkung
berufen. Der KlEger macht nur noch den Anspruch auf den Fei-
ertagslohn fir Ostermontag, den 18, April 1960, geltend. Er
hat die Klage am 29. Januar 1962, also in nicht rechtsver-
Jihrter Zeit, erhoben. Nach der Feststellung des Landesar-
beitsgerichts hat die Beklagte fiir eine Verwirkung auBler dem
Hinwels auf den Zeitablauf nichts vorgetragen. Die Ausfih-
rungen der Beklagten in den Vorinstanzen und auch in der Re-
visionsinstanz lassen nicht erkennen, daff das Landesaroeits-
gericht den Rechtsbegriff der Verwirkung verkannt hétte. Aus
dem Zeitablauf zwischen dem 18. April 1960 und der Klageein-
veichung im Jahre 1962 allein rechtfertigt sich jedenfalls
nicht die Annahme einer Verwirkung. Der Verwirkung steht auch
entgegen, daB der VorprozeBl zwischen den Parteien, in dem
der Klager um die Fortsetzung seiner Beschédftigung beil der
Beklagten kdmpfte, erst mit dem Urtell des Zweiten Senats
verr 28. September 1961 beendet worden ist.

gow, Dr. Schrider. Wichmann Dr. Stumpf

Ketther Neumann
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