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Gesetz: BGB § 616 Abs. 2; HGB § 59, 63; Gew0 § 133 ¢
Abs. 2; Manteltarifvertrag fiir das Gaststédtiten-
und Hotelgewerbe des Landes Nordrhein-Westi-
falen vom 28. Dezember 1951 3 19 Abs. 1

Leitsdtzes

Bei der Einordnung eines Restaurations-~Telefonisten in
den Angestellten- oder Arbeiterbegriff kommt es darsuf
ob die Tatigkeit des Arbeitnehmers nach der Auffassung
der im konkreten Fall beteiligten Berufskreise als An-
gestelltentdtigkeit bewertet wird. Dabei kann ein vie-
sentliches Indiz filr das Bestehen einer solchen Auffes-
sung der beteiligten Berufskreise der Inhalt der ein-
schldgigen Tarifvertridge sein.

(Das Landesarbeitsgericht war im vorliegenden Fall ohn:
Rechtsirrtum zu der Feststellung gelangt, daB nach Auf-
fassung der im Gaststdttengewerbe beteiligten Berufs-

kreise der Restaurations-Telefonist kein Angestellter
ist.)

Aktenzeichen: 2 AZR 465/55
Urteil des BAG vom 7. November 1958 LAG Diisseldorf
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. 465/25

—155;54 Diisseldorf LRI
Jrteilsformel zugestellt Im Namen des VﬂlkeS'
am 7. November 1958

gez. Weinrich,
Reglerungssekretir

2ls Urkundsbeamter Urtei
der Geschéaftsstelle ll

2
58

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts genias

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 30. Oktober 1958
durch den Senatspridsidenten Dr. NMiiller, die Bundes-
richter Professor Dr. Dr. Boldt und Dr. Stumpf sowie
die Bundesarbeitsrichter Petersen und Keller fiir Recht

erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts, 3. Kammer, in
Diisseldorf, vom 23. Juni 1955 - 3 Sa 171/54 -
wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Bei der Beklagten, die in Diisseldorf einen grofen
Restaurationsbetrieb unterhdlt, war der Zeuge G _als
Telefonist beschiaftigt. Sein Arbeitsverhéltnis unterstand
dem mit Wirkung ab 1. Oktober 1952 fiir allgemeinsverbindlich
erklédrten Manteltarifvertrag fiir das Gaststétten- und Hotel-
gewerbe des Landes Nordrhein-iVestfalen vom 28. Dezember 1951,
G. ... ist bei der Kligerin versichert. 4&ls er vom 15. bis
26, Juli 1954 arbeitsunfihig krank war, zahlte ihm die Kli-
gerin flr dem 4. bis 12. Krankheitstag ein Krankengeld im
Betrage von zusammen 47,97 DM. Die Kligerin lieBl sich, weil
sie die Auffassung vertritt, der Zeuge G © sei Ange-
stellter gewesen und habe deshalb fir die Zeit seiner Er-
krankung einen Gehaltsanspruch gegen die Beklagte, von Ger-
ling diesen vermeintlichen Gehaltsanspruch in Hohe des ge-
zahlten Krankengeldes abtreten. Diesen durch Abtretung er-
langten Anspruch macht die Kldgerin mit der vorliegenden
Klage, deren Betrag unstreitig ist, geltend. Die Beklagte
lehnt die Zahlung ab, weil nach ihrer Keinung der Zeuge Ge¢

_ aicht Angestellter, sondern gewerblicher Arbeitnehmer
gewesen ist.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben; das
Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten das
Urteil des Arbeitsgerichts aufgehoben und die Klage abge-
wiesen. Zugleich hat es die Revision zugelassen. Mit der von
ihr eingelegten Revision will die Kligerin die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen.

£

ntscheidungsgriinde:

po——— S P W

t

Die Kligerin macht nur einen Anspruch des Zeugen Gerling
auf Angestelltengehalt geltend, so dafl unberiicksichtigt
bleiben kann, ob der Zeuge G. wegen seiner Krankheit
moglicherveise als gewerblicher Arbeiter noch Lohnanspriiche
gegen die Beklagte hat. DafB nur Angestelltengehalt geltend
gemacht wird, ergibt sich klar aus dem Vortrag der Klédgerin,
mit dem sie eindeutig gerade immer nur behauptet hat, sie
habe sich einen dem Zeugen G. etwa zustehenden Geheltis-
anspruch abtreten lassen.
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Einen solchen Gehaltsanspruch hitte der Zeuge G. Lo
wenn er gewerblicher Angestellter war, aus § 133 ¢ Abs. 2
GewQ oder, wenn er I‘Iand1un,gsgehil:t‘e war, aus § 63 HGB oder,
wenn er sonstiger Angestellter war, aus § 616 Abs. 2 BGB
gehabt. Keine dieser drei Moglichkeiten liegt hier jedoch
vor.

I. § 133 ¢ Abs. 2 GewQ scheidet aus, weil der Zeuge
G im Sinne dieser Vorschrift keine hdheren techni-
schen Dienstleistungen, die hier allein in Betracht kimen,
erbrachte und deshalb nicht unter den Personenkreis des
§ 133 a Gew0Q fiel.

II. Bin Gehaltsanspruch G. . aus § 63 HGB wiirde
voraussetzen, dafl Gerling bei der Beklagten kaufmdnnische
Dienste leistete (§ 59 HGB). Nach den Peststellungen des
Landesarbeitsgerichts war Ge¢ zeitlich und bedeutungs-
naBig iiberwiegend mit der Arbeit des Telefonierens und
zwar als einer Dienstleistuﬁg fir die das Telefon in An-
spruch nchmenden Gédste beschdftigt: daneben libernahm er die
Ausgabe von Personalbons und die Fihrung der Wechselkasse
fliir Kellner; sein Arbeitsbereich als Telefonist gab seinsx
Stellung im Betrieb das Geprige. Danach leistete G.
bei der Beklagten, wie das Landesarbeitsgericht mit Recht
folgert, keine kaufminnischen Dienste im Sinne des § 59
HGB; bei der Art seines Telefondienstes kann es dahin-=ge-
gstellt bleiben, ob die Téatigkeit eines Telefonisten in
einem kaufmannischen Betrieb und unmittelbar fir kauf-
midnnische Zwecke als kaufméinnischer Dienst anzusehen ist.,
DaB G ; eine gemischte Titigkeit ausiibte, #ndert dara
nichis, denn die Tatigkeiten des Geldwechselns und der Aus-
gabe von Personalbons standen nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts zur Tdtigkeit als Telefonist in
einem zeitlichen und bedeutungsméfBigen Nebenverhiltnis,
das den Charakter der Grundtatigkeit nicht beeinfluBite
(BAG 1, 92 /85/967).

G war demnach kein Hanc¢ .ungsgehilfe, und ein
Gehaltsanspruch aus § 63 HGB ist nicht begrindet.
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III. Aber auch aus § 616 Abs, 2 BGB stand G-
kein Gehaltsanspruch zu, weil er kein Angestellter im
Sinne dieser Vorschrift war,

a) VWer Angestellter im Sinne des § 616 Abs. 2 BGB ist,
ergibt sich aus der Verweisung auf'§ 1 AVG, der hier noch in
der Fassung des AVG von 1924 anzuwenden ist.

§ 1 AVG alter Fassung i.V.m. der Bestimmung der Berufs-
gruppen der Angestelltenversicherung vom 8, Mirz 1024
(Berufskatalog; Reichsgesetzblatt Teil I $.274) zshlt auf
(Staudinger-¥ipperdey-kohnen, Vorbem. vor § 611 BGB, Anm.233),
ver zu dem Yersonenkreis der Angestellten gehdrt. Damit ist
dieser Fersonenkreis jedoch nicht sbschlieBend bestimmt.

Der Berufsketalog enthilt, wie die Formulierung "iunsbesondere'
zeigt, nur eine beispielhafte Aufz&hlung der Personen, die
Angestellte sind; er 1aBt aber die XMoglichkeit offen, dal

jemand Angestellter ist, obwchl seine THTigkeit im Berufs-
katalog nicht genannt wixd.

9)I() 1P AT, YONY STOMUTE]

Der Berufskatalog enthiilt in A XIX die Gruppe "In Haus-
und Gastwirischaft". Der Telefonist wird darin nicht ge-
nannt. Er findet sich allerdings unter B - Blircangestellte -
in Nr. 2. Fzch deun tatséchlichen PFeststellungen d=s Landes-
arbeitsgericats ibte G~ aber keine THtigkeit im Bliro
der Béklagten aus; er war vielmehr erstrangig fiir die Be-
dienung der Giéste tdtig, indem er diesen die Mdglichkeit
zum Telefonieren vermittelte. G $iel daher nicht unter
den im Berufskatalog niher genannten Kreis der Angestellten.

b) Er konnte jedoch unabhingig davon unter anderen Ge-
sichtspunkten Angestellter sein, ndmlich nach den Kafistdben,
die der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner
Entscheidung vom 24. Juli 1957 (BAG 5, 98) in ndherer Ent-
wicklung der Grundsidtze in der Entscheidung des erkennenden
Senats vom 30. September 1954 (BAG 1, 92) niedergelegt nat.
Danach kommt es in erster Linie darauf an, ob die THtigkeilt
des Arbeitnehmers nach der Auffassung der im konkreten
Pall beteiligten Berufskreise als Angestelltentdtigkeit be-
wertet wird., Dabel kann ein wesentliches Indiz flir das Be-
stehen einer solchen Auffassung der beteiligten Berufskreise
der Inhalt der einschligigen Tarifverirége sein. Allerdings
kann ein Tarifvertrag fiir seinen Geltungsbereich einen
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Angestellten nicht zum Arbeiter und umgekehrt einen Arbeiter
nicht zum Angestellten machen (BAG 1, 92 /96/; Staudinger-
Nipperdey-lMohnen, Vorbem. vor § 611 BGB Anm, 233%).

In dem Manteltarifvertrag flir das Gaststitten~ und
Hotelgewerbe des Landes Nordrhein-iiestfalen vom 28. Dezem-
ber 1951 findet sich die Berufsbezeichnung "Telefonisten®
in § 19 I Ziff. 2. Diese Bestimmung erfalt die Prozent-~
empfinger in Hotels, zu denen der Zeuge Gerling unstreitig
nicht gehtrte. Die in § 19 I Ziff, 2 MTV genannten Prozent-
empféanger umfassen im lUbrigen sowohl Angestellte als auch
Arbeiter: Der Oberkellner (Nr. 1) oder Tagesportier (Nr. 4)
sind in den meisten FPidllen gewiB Angestellte (Berufskata-

log: A XIX Nr. 2), widhrend Zimmermddchen (Nr. 9) oder Hotel«ji5

diener (Nr. 6) in aller Regel Arbeiter sind. Die Tatsache,
daB alle Prozentempfénger eine Entlohnung (§ 19 I ziff. la
MPV) erhalten, reicht fiir sich nicht aus, um daraus den
UmkehrschluB zu ziehen, die Prozentempfiénger seien nach
der Auffassung der beteiligten Berufskreise alle keine
Angestellte, An anderer Stelle als in § 19 I 2iff. 2 MLV
werden die Telefonisten im TV nicht erwdhnt. Aus der
Auffuihrung der Telefonisten an der genannten Stelle kann
daher fiir die Angestellteneigenschaft des Telefonisten
Gerling nichts entnommen werden.

Der fiir den Klagezeitraum (18. bis 26, Juli 1954)
geltende Lohn- und Gehaltstarifvertrag filir das Gaststitten-
und Hotelgeweibe in Nordrhein-Westfalen vom 16. Dezember
1952, gliltig ab 1. Dezember 1952, sagt zur Frage, ob Tele-
fonisten Angestellte sind, nichts aus; er normiert nur
eine allgemeine prozentuale Erhshung der Lohne und Gehdlter.

Die zu diesem Lohn- und Gehaltstarifvertrag gehdrige,
ab 1. Dezember 1952 geltende Lohn- und Gehaltstabelle fiir -=
das Gaststdtten- und Hotelgewerbe in Diisseldorf und NeuB
spricht von Telefonisten unter "III. Bedienungspersonal"
bei den Empféngern von "A. Monatsgarantielshne in Hotels
uné Restaurants mit Commissystem". Aus der Aufnahme von
Telefonisten an dieser Stelle kann jedoch ebenfalls nichts
iiber ihre Eigenschaft als Angestellter oder als Arbeiter
entnommen werden, weil G . einmal nicht zu den Prozent-

empfangern gehdrte und zum anderen die Gruppe des Bedienungs-

ny
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Die vorliegenden Tarifvertrige enthalten daher keinen
Hinweis darauf, ob nach der Auffassung der Berufskreise im
Gaststidtten- und Hotelgewerbe ein Telefonist Angestellter
ist oder nicht.

¢) Das angefochtene Urteil fithrt nach Gegeniiberstellung
mehrerer Tarifvertrige aus verschiedenen Berufskreisen aus,
Arbeitnehmer der Art des Zeugen Ge wilrden im Gaststit-
tengewerbe nicht als Angestellte angesehen, In diesen Aus-
filhrungen liegt die tatsdchliche TFeststellung des Landes-~
arbeitsgerichts, daf nach Auffassung der im konkreten Fall
beteiligten Berufskreise des Gaststédtitengewerbesder Telefo-
nist kein Angestellter ist. An diese tatsichliche Feststel-
lung ist der Senat gebunden, und zwar aus folgenden Griinden:

Die Auffassung der in einem konkreten Fall beteiligten
Berufskreise enthidlt eine von den Personen, die dem Berufs-
kreise angehbren, vorgenommene Bewertung; sie ist eine
jedenfalls bei der Kehrheit dieser Personen vorhandene
Vorstellung von der Bewertung einer bestimmten Tdtigkeit.
Daraus ergibt sich, daB die Auffassung der beteiligten &
Berufskreise zeitlich und 6rtlich verschieden sein und auch

WIWESS[19}1() 9P A [, YONY :SIOMUIE]

ist deher eine tatsichliche Cegebenheit und eine tatsich-
lich vorhandene Vertvorstellung dieser Berufskreise, wenn
auch im Zusammenwirken mit Rechtsnormen allerdings Rechts-
folgen entstehen konnen. Die Feststellung, ob eine solche
Auffassung der im konkreten Fall beteiligten Berufskreise
vorhanden ist, gehort daher in das Gebiet der tatrichter-

YN P BLY §S Yoru 3

1ZNYosa8 «

lichen Feststellung.

Das Revisionsgericht kann eine solche Feststellung des-~
halb nur in beschrénktem Umfang nachpriifen, und zwar zu-
niichst insoweit, als die Revision darauf gestitzt wird,
dall das Gesetz in Bezug auf das Verfahren verletzt sei.
Hier hat die Revision jedoch eine dzhingehende Riige nicht
erhoben. Im librigen ist die tats8chliche Peststellung des
Landesarbeitsgerichts iiber das Bestehen einer Auffassung
der im kounkreten Fall beteiligten Berufskreise vom Revi-
siounsgericht nur dahin nechprifbar, ob das Landesarbeits-
gericht die Pestistellung unter Verletzung von Denkgesetszen,
Zrfahrungsséizen oder anerkannten hus;egungsregeln ge»rof—
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Auffassung des Gaststdttengewerbes, daB ein Telefonist

nicht Angestellter ist, ist rechtlich und tats#ichlich m&glich
und verstoBft weder gegen Erfahrungssitze noch gegen Ausle- a
gungsregeln,

Aus der demnach ohne Rechtsfehler zustandegekommenen
Feststellung, daB nach Auffassung der am Gaststéttengewerbe‘
beteiligten Berufskreise der Telefonist kein Angestellter
ist, hat das Landesarbeitsgericht auch die rechtsfehlerfreie
SchluBlfolgerung gezogen, daf der Zeuge Ge dann unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt einen Gehaltsanspruch
gegen die Beklagte hatte, den die Klégerin mit Erfolg geltend
machen ktnunte. |

gez. Dr. Miller Dr. Boldt Dr. Stumpf

Wilh.Petersen Keller
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