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Fur das Hachschlagewerk! ja

Fir die Sammlung! nein Q.
Fir die Pachpresse! nein
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Gesetz: § 133 BGB, § 19 Tarifvertrag filir das Gaststétten-
und Hotelgewerbe in NRW vom 28.12.51/2.8.52 ‘

Leitsdtze:

Als Aushilfskellner im Sinne des Tarifvertrags fiir das
Gaststdtten- und Hotelgewerbe in NRW vom 28.12.51/2.8.52
ist derjenige Kellner nicht anzusehen, der als Urlaubs-
vertreter fir eine ununterbrochen viertel jéhrige Beschif-
tigung in demselben Betrieb eingestellt ist.

Lktenzeichen: 2 AZR 270/55
Urteil des BAG vom lo. Mai 1957 LAG Diigseldorf
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AZR 270/55 G-

Sa 145/54 (Diisseldorf) ]Ill Namen des Volkes!

*teilsformel den

rozeBbevollmédchtigten

)r Parteien am

>o Mai 1957 zugestellt.

2z, Weinrich, Urteil
ygierungssekretar

.8 Urkundsbeanter

2r Geschidftsstelle.

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 9. Mai 1957 durch den Senats-—
prisidenten Dr. Miller, die Bundesrichter Professor Dr.

Dr. Boldt und Wichmann sowie die Bundegarbeitsrichter
Petersen und Wagner fiir Recht erkannt :

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf - 4. Kammer - vom

1. April 1955 - 4 Sa 145/54 —~ aufgehoben. Die Berufung
des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Diissel-
dori vom 5. Oktober 1954 - 3 Ca 800/54 - wird auf seine
Kosten zurlickgewiesen. Die Kosten der Revisionsinstanz
werden dem Kldger auferlegt.

Von Rechts wegen !
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fatbestand.

Der Klédger war vom lo. Mai bis zum 13. August 1954
bei dem Beklagten als Kellner beschédftigt. Er war zur
Vertretung beurlaubten Personals eingestellt worden.
Hieriiber waren sich die Parteien bei VertragsabschluB
einig. Im Ubrigen regelte sich das Arbeitsverhdltnis nach
dem Manteltarifvertrag fiir das Gaststdtten- und Hotelge-
werbe des Landes Nordrhein-Westfalen vom 28. Dezember 1951/
2. August 1952, fir allgemeinverbindlich erklédrt mit Wir-
kung vom 1. Oktober 1952 am 14. Oktober 1952, die All-
gemeinverbindlicherkldrung versffentlicht im Bundesan-
zeiger Nr. 208 vom 25. Oktober 1952. | ‘

In § 19 II 2 g des Tarifvertrages heiBt es, daB
Aushilfskellner Anviesenheitskost erhalten. Dem Kldger
igt wihrend seiner Beschidftigung beim Beklagten das
Escen nicht unentgeltlich gewdhrt worden. Er hat deshalb
wit der Klage einen Abgeltungsanspruch fiir nicht gewdhrte
freie Kost in der - vom Beklagten nicht bestrittenen -
Hohe von 12%3.- DM geltend gemachf. Der Beklagte hat die
Berechtigung dieses Anspruchs bestritten, da der Kléger
nicht Aushilfskellner gewesen seil,

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das
Landesarbeitsgericht hat den Beklagten antragsgeméf ver-
urteilt und die Revision zugelassen. Der Beklagte ver-
folgt mit seiner Revision seinen Antrag auf Klageabwei-
sung weiter, wihrend der Klidger um Zuriickweisung der Re-
vision bittet.

Entscheidungsgrﬁnde.

Das Landesarbeitsgericht ist der Ansicht, daB der
Kldger Aushilfskellner i.S. des Tarifverirages gewesen
sel; denn sein Arbeitsverhdltnis sei ein typisches Aug~
hilfsarbeitsverhgltnis gewesen. Durch die Beurlaubung
der stidndigen Kellner des Beklagten seil ein voriibergehen-
des Bediirfnis entstanden, ein zur Ferienveriretung éinge-
stellter Kellner sei Aushilfskellner, da er im Aushilfs-
arbeitsverhdltnis stehe. Es wdre zwar an sich nicht aus~
geschlossgen, dafl Aushilfskellner nur derjenige sein
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solle, der tageweise und kurzfristig, z.B. bei besonderen
Veranstaltungen, eingestellt sei. Ausgeschlossen sei aber
doch nicht, als Aushilfskellner auch denjenigen anzusehen,
der fiir einen Urlaubsfall oder fiir mehrere unmittelbar auf-
einanderfolgende Urlaubsfdlle eingestellt werde. Auch in
solchen Fédllen handele es sich um Aushilfskellner. Ein
hiervon abweichender Sprachgebrauch lasse sich nicht fest-
stellen, sei auch vom Beklagten nicht behauptet worden.
Auch Kellner, die fiir ldngere Zeit zur Aushilfe eingestellt
seien, konnten die besonderen tariflichen Rechte des

§ 19 II 2 des Tarifvertrages genieBen. Denn auch diesen
gegeniiber konne das Arbeitsverhdltnis mit eintédgiger Frist
gekiindigt werden, so daB es gerechtfertigt sei, wenn ihnen
der Tarifvertrag dieselben Vorteile gewdhre wie den fiir ganz
kurze Zeit eingestellten Aushilfskellnern.

Der Beklagte wendet demgegeniiber ein, das Arbeitsge-
richt und das Landesarbeitsgericht hitten zun#ichst priifen
miissen, ob nicht, bevor eine gerichtliche Entscheidung
herbeigefiihrt werden konnte, die in § 21 des Tarifvertra-
ges vorgesehene Tarifkommission hétte angerufen werden
miisgen. Dieser Einwand ist jedoch nicht berechtigt. Es
kann dahingestellt bleiben, ob nicht die Tarifvertrags-
parteien bei Schaffung dieser Vorschrift lediglich an
Auslegungsstreitigkeiten zwischen den Tarifvertragspar-
teien selbst gedacht haben, worauf Absatz % der Bestimmung
hindeutet. Aber selbst wenn sich diese Vorschrift auch
auf Streitigkeiten aus dem Tarifvertrag zwischen einzelnen
tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien beziehen sollte,
komnt ihr jetzt keine Bedeutung mehr zu; denn inzwischen
ist das Arbeitsgerichtsgesetz in Kraft getreten, das
- von gewissen, hier nicht in Betracht kommenden Einzel-
fdllen abgesehen - auch tarifvertraglich vorgesehene
Schiedsveriahren zwischen den Parteien eines Einzelar-
beitsvertrages nicht mehr zulidsst (§ lol ArbGG). Mit
Recht haben daher die Vorderrichter der Vorschriit des
§ 21 des Tarifvertrages keine Bedeutung beigemessen.
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Ter Beklagte viendet gegen das Berufungsurteil wei-
ter ein, daB es den Begriff des Aushilfsarbeitsverhdlt-
nigsses verkannt habe. Dem kann jedoch nicht gefolgt wer-
den. las Landesarbeitsgericht stellt fest - was auch
nicht bvestritten worden ist -~ , daBl der Klédger von vorn-
herein, also insoweit bindend fiir beide Parteien, bis
etwa litte August 1954 zur Ferienvertretung der in Ur-
laub befindlichen Kellner eingestellt wurde. Da, ent-
sprechend der Gestaltung seines Arbeitsverhdltnisses,

die Einstellung des Kldgers zur Uberbriickung eines ledig
lich voriibergehenden Bediirfnisses, ndmlich wegen der
Urlaubszeit des beim Beklagten sonst beschdftigten Per-
sonals, erfolgte, handelte es sich in der Tat um ein
Aushilfsarbeitsverhdltnis. Dem steht nieht entgegen,
daB der Klédger nicht nur einen einzigen Kellner widhrend
des Urlaubs desselben vertrat, sondern mehrere Kellner,
die nacheinander in der Weise 'in Urlaub gingen, daB sich
ein Urlaub an den anderen anschlof, so daf sich die ge-
sante Vertretungszeit lber einen Zeitraum von etwa 3 Mo-
naten evsireckte. Da ein solcher Zeitraum von vornherein
vorgesehen var, lag allerdings auch ein befristetes Ar-
beitsverndltnis vor. Das schlieBi aber bei der Zweckbe-
stimmung des Arbeitsverhdltnisses mit dem Kldger nicht
aus, daB dieses befristete Arbeitsverhdltnis gleichzeitig
ein Aushilfsarbeitsverhdltnis war, wie das Landesarbeits-
gericht zu Recht annimmt. Wenn bei dem nur zur voriiber-
gehenden Aushilfe angenommenen Handlungsgehilfen und den
nur zur vorilbergehenden Aushilfe angenommenen Angesteil-
ten des § 133 ac Gew(O nach 69 HGB und § 133 ac GewQ Dbe~
stimmte kiindigungsrechtliche Vorschriften des Handelsge-
setzbuches und der GewerbeordnungAdann Anwendung finden,
wenn das Dienstverh#ltnis dieser Arbeitnehmer iiber die
Zeit von 3 lMonaten hinaus fortgesetzt wird, so kann aus
dieser Regelung nicht entnommen werﬁsn, daB die Rechts-
ordnung den Begriff des AushllfsVerhaltnlsses ab einer
begtimmten Dauer der Beschdftigung verneine.

Dagegen ist dem Vorbringen des Beklagten der Erfolg
nicht zu versagen, wenn es beméngelt, daB der Vorder-
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richter aus dem Vorliegen eines Aushilfsarbeitsverh&8lt-
nisses den SchluB gezogen hat, daB ‘deshalb der Kldger
Aushilfskellner gewesen sel. Durch diese Auslegung hat das
Landesarbeitsgericht in der Tat gegen die Bestimmungen des
hier infrage kommenden Tarifvertrags verstoBen; denn Sinn
und zusammenhang des Tarifvertrags lassen mit ausreichender
Deutlichkeit erkennen, daB jemand, der wie der Kldger be-
schaftigt war, nicht als Aushilfskellner anzusehen ist.
Wenn nach § 19 II 2 g des Tarifvertrages Aushilfskellnern
- und, unter Beriicksichtigung der Uberschrift des ein-
schléigigen Abschnittes, auch Aushilfsserviererinnen - ein
Anspruch auf freie BekOstigung gewdhrt ist, so ist das nur
als Ausgleich dafiir geschehen, daf diese Personen sich in
einer sozial wenig gesicherten Stellung befinden. Sie sind
immer nur kurzfristig beséhéftigt. In § 19 des Tarifver-
trages ist in Ziff. 2 unter anderem von einer Beschdftigung
wochentags, sonntags oder bei Versammlungen die Rede; weiter
ist ein Mindestgarantielohn von 4 Stunden vorgesehen; ein
Garantieausgleich wird nur dann gewidhrt, wenn an mindestens
3 aufeinanderfolgenden Tagen im gleichen Betrieb gearbeitet
wird. All das deutet v8llig eindeutig darauf hin, daB die
Tarifvertragsparteien, wenn sie auch nicht eine feste Mindest-
beschédftigungszeit fiir Aushilfskellner genannt haben, bei
der Regelung des § 19 Ziff. 2 des Tarifvertrags doch erkenn-
bar davogg%usgegangen gind, die Besch&ftigung miisse sich

auf nur/wenige Tage beschrinken. Deswegen sollen die Aus-
hilfskellner im Gegensatz zu den sténdig beschiéftigten
Kellnern die Verglinstigung der freien Bekﬁstigung erhalten.
Das kann aber in einem Fall der vorliegenden Art, wo ein
von vornherein auf etwa 3 Monate befristetes Arbeitsver-
héaltnis eingegangen ist, nicht angenommen werden. Hier er-
streckt sich die Beschiftigung auf eine verhdltnismiBig
lange Frist, so daB der innere Grund fiir die Gewshrung der
Verglinstigung, die nur kurzfristig angestellte Aushilfs-
kellner erhalten sollen, entfdallt.

Es ist im vorliegenden Streitfall nicht zu entscheiden,

ob schon derjenige als Aushilfskellner angzusehen ist, der
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einen beurlaubten Kollegen wihrend der Urlaubszeit
(gemdB § 6 des Tarifvertrags sind das 12 — 18 Arbeits-
tage) vertritt. Vorliegend war nun einmal eine Beschéf-
tigung von etwa 3 konaten von vornherein vorgesehen. Die
Lange dieser Zeit schlieflt auf jeden Fall die Annahme
aus, dafBl der Kl&ger noch Anspruch darauf hidtte, als Aus-
hilfskellner behandelt zu werden. Daran wird auch nichts
dadurch geéndert, daR dem Kldger etwa Mitte August von
einem Tag auf den anderen eine ordentliche Kindigung aus-
gesprochen werden konnte; denn eine solche Kindigung war
jedenfalls vor etwa Mitte August nach dem Vertrag nicht
moglich. "

Die Klage ist auch nicht aus sonstigen Griinden ge-
rechtfertigt. Zwar sind nach § 22 -Abs. 3 des Tarifver-
trags u.a. die Bestimmungen der in Nordrhein-Westfalen
bestehenden einschlégigen Tarifordnungen iiber Anwesen-
neitskost nicht ausser Kraft getreten. Wenn gemdf § 19
III Buchst. b des Tarifvertrages die dessen einschlégi-
gen Vereinbarungen entgegenstehenden Bestimmungen der
ortlichen Lohn- und Kanteltarifvertridge und der ortlichen
Tarifordnungen iber das Aushilfspersonal-als aufgehoben
gelten, so ist zu beachten, dass der Kldger nach den vor-
stehenden Ausfilhrungen gerade kein Aushilfskellner ist,
liber den - neben der Aushilfsserviererin - der Tarifver-
trag allein n&here Vorschriften enthdlt. Hinsichtlich der
Anvegenheitgkost selbst bestimmt § 7 Abs.l und 2 der
Rahmentarifordnung fiir gewerbliche und kaufminnische Ge-
folgschaftsmitglieder im Gastwirtsgewerbe und in Premden-
heimen fir das Wirtschaftsgebiet Rheinland vom 1. Juli 193%6
(Tarifregister Nr. 1551, RABl. 1936 VI 5. 644 ff.), dass
hieriiber eine arbeitsvertregliche Regelung zu treffen ist,
dass bei einem Verzicht des Gefolgschaftswitglieds keine
Barentschddigung gewsdhrt wird, es sei dann, dass der Be=
trieb die Gewdhrung verweigert, und dass sich die Be-
wertung, falls in einer giultigen Lohnordnung nichts en-
deres gesagt ist, nach den S&tzen der Versicherungsdmter
richtet. Der Kldger hat jedoch nichts dafiir vorgetragen,
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es sei eine eingelvertragliche Vereinbarung iiber die
Anwvesenheitskost getroffen worden, sein Vortrag ergibt
vielmehr das Gegenteil. Ebenso hat der Kléger nichts dahin.
vorgetragen, dass sich sein Anspruch etwa, im Hinblick

auf § 19 III Buchst. b des Tarifvertrages, auf einen Srt-
lichen Tarifvertrag griinde (siehe die zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehene Entscheidung
des Ersten Senats des BAG in Sachen 1 AZR 208/55 vom
29.3.1957}.

Der Klageabweisung steht ferner nicht entgegen, dag
der Kldger im Schriftsatz vom 27. August 1954 vorgetragen
hat, dem Aushilfskellner Karl V aus D ‘habe
der Beklagte .den Betrag fiir Anwegenheitskost erstattet
und dall der Xlédger weiter im Schriftsatz vom 14. Dezember
1954 unter Beweis gestellt hat, der Beklagte miisse selbst
von einer Aushilfstédtigkeit ausgegangen sein; denn der in
gleicher Tatigkeit beim Beklagten beschéftigte Aushilfs~
kellner V habe nachtréglich vom Beklagten anstelle
der nicht gewdhrten Anwesenheitskost bei gleicher Tatigkeit
wie der des Klégers die entsprechenden Betrédge erhalten.
Hiermit will der Kléger seinen Anspruch erkennbar nicht auf
den Gleichbehandlungsgrundsatz stiitzen. Vielmehr liegt in
diesem Vorbringen lediglich die Behauptung, der Beklagte
habe selbst die Ansicht vertreten, ein solches Beschéfti-
gungsverhélinis wie das des Klégers sei das eines Aushilfs-
"kellners gewesen; auch der Vortrag im Schriftsatz vom???(
Avgust 1954 erfolgt nur im Zusammenhang mit einer Bezug— 
nahme auf § 19 II g des Tarifvertrags. Auf eine solche
Rechtsansicht kommt es jedoch nicht anj; denn wenn sie vom
Beklagten tatsichlich vertreten worden wire, so ist sie
nach den vorsiehenden Ausfilhrungen irrig, Das wiirde aber

nicht zur Folge haben, daBf eine Verpflichtung des Beklagten' ;

entstanden sei; denn eine Verpflichtung wird nicht dadurch
geschaffen, daBl jemand zeitweise eine irrige Rechtsansicht
vertreten hat. DaB der Beklagte —~ die Richtigkeit des
Vorbringens des Klégers unterstellt - dem Klidger gegeniiber
damit etwa eine Schuld anerkannt hitte, ist von diesem nicht
vorgetragen worden.
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Hun hat der Kldger zu Protokoll vom 1. April 1955
erkliren lassen, der Beklagte habe auch in anderen Féllen
Arbeitnehmern, die ebensolange wie der Kliger beschiéftigt
gewesen seien, Anwesenheitskost bezahlt. Aber auch diese
Behauptung, mit der der Klidger insoweit auf den Gleich-
heitsgrundsatz abstellen will, ist fiir die Entscheidung
des Prozesses unerheblich und zwingt deshalb nicht zur
Zurtickverweisung; denn es fehlt an jedem substantiierten
Vorbringen, um welche Art Arbeitnehmer es sich dabei ge-
handelt haben soll. Insbesondere ist nicht geltend ge-
macht, daB sich hierbei etwa Aushilfskellner befunden
hdtten oder daB diese Arbeitnehmer-ﬁbefhaupt nur Aus-
hilfskellner gewesen wédren. Es fehlt jede dahingechende
Behauptung, auf welcher Grundlage sich die Beschiafti-
gung dieser anderen Arbeitnehmer vollzogen haben soll.

gez. Dr. Liiller Dr.Boldt Wichmann

Wilh.Petersen Wagner
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