N S

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

26, Jon o
LIS 1R

Fir das Nachschlagewerk! jJa 9
Flir die Sammlung! nein
Fiyr die Fachpressel ja

et et o s e et St o 49 oo B S 4 e ek S e S e T ot Sove 008 e s e o S8 2100 s Smve e $s T e e Sy oo S Pt TS Sm SOTO faare Sane Soce et Ve S o et S v b o e e b0 Sty o e et om0y e

Gesetz: § 59 HGB

Leitsatz:

Verkduferinnen in Bahnhofskiosken sind in der
Regel keine Handlungsgehilfen,

Aktenzeichen: 2 AZR 197/54 -
Urteil des BAG vom 26.Januar 1956 LAG Berlin 3
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AZR 197/54
LA 654/5% (Berlin)

Verkiindet

1 26.Januar 1956
3z, Weinrich,
cgierungssekretir
ls Urkundsbeamter
a3y Geschiéftsstelle
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf

Grund der mindlichen Verhandlung vom 26.Januar 1956

durch die Bundesrichter Dr. Berger, Schilgen und Pro-
fessor Dr.Dr. Boldt sowie die Bundesarbeitsrichter
Bresch und Hocker fiir Recht erkannﬁ:

I.

IT.

Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil
der Kammer 2 des Landesarbeitsgerichts Ber-
lin vom 6.April 1954 - 2 LA 654/5% - wird
wegen eines Betrages von 294.- DII zuriick-

gewiesen,

Im tbrigen wird das Urteil aufgehoben

und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeits-
gericht zuriickverwicesen.
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Tatbestands

Die Kldgerin, die bereits im Jahre 1327 ihre
kaufmdnnische Lehre beendet hatte und danach in
mehreren Stellen als kaufmEnnische Angestsllte
und Verckiuferin titig war, trat am 31.Juli 1951
durch Vermittlung des Arbeitsamtes als Gewerbege-
hilfin in den Dienst der Beklagten, und zwar in

Schichtwechsel mit einer anderen Arbeitnehmerin

als Verkduferin in einer BErfrischungshalle auf dem
Bahnsoteig des S5- . in Berlin. Die
Beklagte besitzt fir diese Erfrischungshalle Cie
vo..le Schankkonzession. Aufier alkoholischen (Ge--
trinken werden dort alkoholfreie Getrinke ausge-
schénkt sowie Tabakvaren, SiiBwaren, Kaffee, Blicasen-
milch, Eis und dergl. verkauft, alles in gepack-
ter Porm., Beim Schichitwechsel rechnete die Kli-
gerin an Hand von Zzetteln ab und Ubergab die Xas-
3¢, nshm aber den Varenbestand nicht auf. Blicher
purden von der Kléserin nicht gefithrt. Sie wurde
nach Lchngruppe 4 des Lohntarifs fir das Hotel-

und Gaststittengewerbe in GroB-Berlin bezahlt., Die--
se Lohngruppe fihrt auch die in Trinkhallen und
Kiosken beschiftigten Arbeitnehmer auf. Die Be-
klagte klindigte der Kligerin das Arbeitsverhidlinis
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kurzfristig- gur 10.November 1952,

Die Klédgerin ist der Ansicht, daf sie kauf-
minniscke Dienste geleistet habe und Handlungsge-
hilfin gewesen sei. Sie verlahgt gems3 § 63 HGB
Gebalt FlUr 59 Krankheitstage zu je 6.- DM - abzlig-
lich 177.- DI empfangenes Xrankengeld - sowie Fort-
zahlung des Gekalts fiir eine Kindigungsfrist vcn
€ Wocken zum VierteljashresschluB gemiB § 66 HG:B.,
Sie hat auf Zahlung von 471.- DM geklagt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen,

.,

das Landesarbeitsgericht die Berufung der Xldgerin

w
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zuriickgewiesen. Beide Gerichte sind der Auffassung, daB
die Kliégerin nach der Art ihrer THtigkeit nicht Hand-
lungsgehilfin, sondern Gewerbegehilfin gewesen sei,

ilit der zugelassenen Revision verfolgt die Klige-
rin ihren Anspruch weiter, widhrend die Beklaglte um Zu-~
rlickweisung der Revision bittet.

Intscheidungsgrinde

Die Revision ist nur fir einen Teil des Klagean-
spruchs begrindet.

I. Zu Unrecht bekinpft die Revision die Ansicht des
Lendesarbeitsgerichts, daB die geschilderte Tadtigkeit
der Klidgerin zu einfach sei, um als kaufménnische im
Sinne von § 59 HGB gewertet zu werden. Rechtlich ein-
wandfrel geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dal
es nicht in erster Linie guf die Vorbildung und die
friuheren Tétigkeiten der Klidgerin sowie ihre Bezeich-
nung als Gewerbegehilfin bei der Zuweisung durch das
Arbeitsamt ankommt, sondern guf ihre tatsichliche T&-
tigkeit im Dienste der Beklagten sowie auf die Verkelirs-
auffassung. Es legt dabel entscheidendes Gewicht auf
die Prage, ob bel der Tatigkeit der Kligerin die ge-~
danklich-geistige Arbeit die mechanische, mit der Hand
geleistete liberwogen hat. Dieser Ausgangspunkt ent-
spricht der Rechisprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG 1, 93).

In diesem Zusammenhang bericksichtigt das Landes-
arbeltsgericht folgende Umsténde tatsichlicher Art:
Die Waren lagen offen vor den Augen der Kundschaft,
ohne dafl fiir ihre Ausbreitung eine besondere Tertig-
keit erforderlich gewesen sei. Die Kldgerin habe die
Kunden auch nicht beraten und nicht geworben. Die Kun-
den seien vielmehr in der Regel von vornherein mit
festliegenden Winschen an die Verkiuferinnen herange-
treten, Besonderc Vinsche wie Stammkunden &duBerten die

1©r

Reigenden in der Regel nicht. Auch eine besondere Va-
-4 -
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renkenntnis oder kaufminnische Ausbildung habe der
Verkauf nicht gefordert. Das Linkassieren und das
Abrechnen des Geldes und die Begleichung kleinerer
Lieferantenrechnungen seien fast mechanisch gewesen.

Mit Recht sieclit das Landesarbeitsgericht hier-
nach die Tdtigkeit der Klégerin fir so einfach an,
daB sie die Schwierigkeit der Ublicherweise von
einer Handlungsgehilfin geleisteten nicht erreicht.
Es mag deahingestellt bleiben, ob das Landesarbeits-
gericht dabei mit Recht die Fihrung von Blichern und
die Abstimmung des Warenbestandes mit der Geldab-
rechnung noch vermiBt, und ob die THtigkeit der Klé-
gerin hoher zu werten gewesen widre, wenn ihr diese
Aufgaben noch obgelegen hétten. Die geschilderte
Tatigkeit der Kldgerin ist jedenfalls in ihrexr Ge-
samtheit so einfach und die dabel erforderliche ge-
dankliche Arbeit so gering, daB ohne weiteres er-
hellt, daB die mechanische, mit der Hand geleistete
Arbeit tberwogen hat.

Allerdings ist, wie die Revision mit Recht aus-
fihrt, die T&tigkeit der Klédgerin nicht eine rein
mechanische gewesen, sondern hat gewissge Kenntnisse
und Fihigkeiten erfordert, die auch ein kaufmén-
nischer Angestellter aufweisen muB. Indes setzt Jje-
de menschliche Tdtigkeit regelmifiig eine gewisse Ge-
dankenarbeit voraus und kann nicht gedankenlos voll-
zogen werden. Dies bedeutet aber noch nicht, daB
die Denkarbeit die mechanische THtigkeilt ilibersteigi.

Es 184Bt sich auch nicht feststellen, dall die
Verkehrsauffassung von der vorstchenden Beurtei-
lung abweicht und die Tétigkeit einer derartigen
Verkduferin in einem Bahnhofskiosk als kaufménnische
Dienste bewertet. Dagegen spricht, daf das Arbeits-
amt die XlHgerin der Beklagten im Janre 1951 als
gewerbegehilfin zugewiesen hat, und daf der even~
Talls im dahre 1951 abgeschlossene Lohn- und Ge-
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haltstarif flr die Beschiéftigten im Hotel- und Gast-
stidttengewerbe in Berlin Arbeitnehmer in Kiosken wund
dhnlichen Verkaufsstellen in die Lohngruppe 4 einreiht,

in der sich nur Gewerbegehilfen, aber keine Handlungs-
gehilfen befinden. Dafir, daB sich seitdem die Ver-
kehrsauffassung ge&indert hat, besteht kein Anhalt,

II., Anders verhilt es sich, was das Landesarbeitsge-
richt libersehen hat, mit dem Anspruch auf Lohnzahlung
filr die 59 Krankheitstage. Dieser Anspruch kann zwar
nach Vorstehendem nicht mehr auf den nur fir Handlungs-
gehilfen geltenden § 6% HGB gestiitzt werden. Auch auf
die Vorschrift des § 616 Abs.2 BGB kann sich die Kl&a-
gerin nicht berufen. Denn diese Vorschrifit beschrinkt
sich auf Angestellte im Sinne von § 1 Abs.1, 2 des
Angestelltenversicherungsgesetzes, zu denen die Kli-

gerin ebenfalls nicht gehdrt. Wohl aber kinnte § 11
Abs.2 des Iantelierifvertrages flir das Gaststatten~
und Beherbergungsgewerbe in Berlin vom 14.Juni 1952
eine Grundlage filir den griften Teil des Anspruchs sein.
[ Er bestimmt némnlich, dall erkrankte Arbeitnehmer nach
sinsetzen des Krankenversicherungsschutzes den Unter-
g schiedsbetrag zwischen Krankengeld und 90 % des Hetto-
; lolmes als ZuschufBl zum Krankengeld erhalten. Das Lan-—

;o desarbeitsgericht wird zuniichst priifen miissen, ob
dieser Honteltarif auf das Arbeitsverhdlinis der KliH-
gerin snzuwenden ist. Auch wenn er nicht allgemein

1Znysas DYIN ‘JJ LY §§ Yoru Nuequa)e( S[e puls SUN[UItess[12)1() 19 (I ], YONY :SIOMUTE]

verbindlich und die Kldgerin nicht Mitglied der In-
dustriegewerkschaft Nahrung, GenuB, Gaststdtten, also
nicht tarifgebunden im Sinne des § 3 Abs.1 TVG ist,
konute es sein, daB die Kldgerin und die Beklagte die

Geltung des lManteltarifvertrages in ihrem Einzel-
arbeitsvertrag vereinbart haben. Dafiir konnte sprechen,

dafl sich die Beklagte von vormherein auf diegen Tarif-
j vertrag berufen und die Kl&gerin in ihrem Schrift-
; satz vom 22.Juni 1953 auf eine entsprechende Anfrage
des Arbeitsgerichts erklirt hat, daB sie die Anwendbar-
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keit dieses Tarifs bisher nie in Abrede gestellt ha-
be., Ergibt sich gleichwohl, daB der Tarifvertrag nicht
anwendbar ist und andere Vereinbarungen flir den Krank-
heitsfall nicht bestehen, so wird das Landesarbeitsge-
richt auf die dann nicht abgedungene Vorschrift des

§ 616 Abs.1 BGB zuriickgreifen milssen., Sie besagt, dal
der Arbeitnehmer seinen Vergiitungsanspruch nicht ver-
liert, wenn er flir eine verhiiltnism8Big nicht erheb-
liche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund
ohne sein Verschulden an der Dienstleistung verhindert
wird, also z.B. erkrankt. In einem solchen TFall wiirde
der Kligerin auch bei einer Krankheit von erheblicher
Dauer der Vergltungsanspruch flir die verh8litnismifBig

nicht erhebliche Krankheitszeit verbleiben (BAG 1, 33%8).

Damit diese Umstidnde in tatsdchlicher und rechtli-
cher Hinsicht mit den Parteien erdrtert werden konnen,
mudte die Sache an das Landesarbeitsgericht zurlickver-
wiesen werden, soweit die Revision nicht zurilickgewie-
sen ist,.

gez. Dr. Berger Schilgen Dr. Boldt

Paul Bresch Hocker
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