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Gesetz: FeiertagslohnzahlungsG § 1; LohnFG § 2

Leitsdtze:Ein Verkdufer im Innendienst, der neben seinem
Festgehalt Provision bezieht, hat Anspruch auf
pauschale Abgeltung des Provisionsausfalls an ge-
setzlichen Wochenfeiertagen. Dabeil hat aufler Be-
tracht zu bleiben, inwieweit der Arbeitnehmer den
feiertagsbedingten Provisionsausfall dadurch aus-
gleichen kann, daB er seine Verkaufstitigkeit
innerhalb der regelmidBigen Arbeitszeit intensi-
viert.

Aktenzeichen: 3 AZR 289/74
Urteil des BAG vom 17. April 1975 LAG Disseldorf
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3 _AZR 289/74
14 Sa 126%/73 Diisseldorf

Verkiindet am
17. April 1975

gez. Sirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

BSS[19)1() JOP I3 ], YONY :SIOMUTH

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 17. April 1975 durch. den
Vorsitzenden Richter Professor Br. Stumpf, die Richter
b Dr. Thomas und Dr. Dieterich sowie die ehrenambtlichen
Richter Hoechst und Dr. Bermel fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf wvom
4, April 1974 - 14 Sa 1263/73 -~ aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Kliagers wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Essen vom 3. September
1973 - 3 Ca 2126/73 - abgedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klé&ger
654,65 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit
14, Juni 1973 zu zahlen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechts-
streits.

Von Recht s wegen ! 5
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Tatbestand.:

Die Beklagte betreibt in mebreren Stédten Nord-
rhein-Westfalens Mébel-Einzelhandelsgeschédfte. Der Klé-
ger war bei ihr seit 1971 als Verk#ufer im Innendienst
beschéftigt.Seine Vergiitung bestand aus einem Fixum in
Héhe von monatlich 1.000,-- DM brutto und einer Provi-
sion, die sich nach der Art der von ihm verkauften Wa-
ren und der entsprechenden Umsé@tze richtete. Der durch
gesetzliche Wochenfeiertage bedingte Arbeitsausfall
wuarde bei der Provisionsberechnung nicht gesondert ab-
gegolten. Das h#lt der Kliger fiir unrichtig.

Der Kléger hat geltend gemacht, da die Geschéfte der
Beklagten an Wochenfeiertagen geschlossen seien, habe
sich ein Umsatzrickgang und damit eine Verdienstminde-
rung ergeben. An den Feiertagen habe er namlich keine
Kunden in Verkaufsgesprédche ziehen und zum AbschluB von
Kaufvertrigen bewegen kénnen. Der Provisionsausfall sei
ihm von der Beklagten als Feiertagsvergitung zu erstatten.
Dabei sei von folgender hypothetischen Berechnung aus-
zugehen: Verteile man die monatlichen Durchschnittspro-
visionen auf die einzelnen Arbeitstage, so ergebe sich
im Jahre 1972 fiir jeden Arbeitstag im Mai 55,75 DM,

im Juni 47,-- DM, im November 108,10 DM und im Dezember
88,60 DM. Auf die insgesamt neun Wochenfeiertage die-
ses Zeitraumes entfielen somit 654,65 DM.

Der Klédger hat beantragt, die Beklagte zu verurtei-
len, an den Kléger 654,65 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit
dem 14, Juni 1973 (Klagezustellung) zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat
bestritten, daB dem Kl&dger durch den Arbeitsausfall an
Wochenfeiertagen Provisionen entgangen seien. Anders
als bel einem Vertreter im AuBendienst nehme er nicht
selbst den Kontakt mit EKunden auf. Diese wendeten sich
vielmehr ihrerseits an den Kl&ger, nachdem sie sich
schon vorher aufgrund anderer WerbemaBSnahmen (z.B.
Postwurfsendungen und Schaufenster-Werbung) zum Kauf
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entschlossen hdtten. Durch Feiertage werde die Gesamtzahl
der kaufwilligen Kunden nicht verringert. Der Kléger lei-
ste auch keine Mehrarbeit. Vielmehr erfiille er lkediglich
seine ohnehin bestehenden arbeitsvertraglichen Pflichten
innerhalb der regelm&Bigen Arbeitszeit. Bei dieser Sach-
lage kO6nne nach aller Wahrscheinlichkeit eine Provisions-
minderung nicht eintreten.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Klédger weiterhin seinen Zahlungsan-
spruch, wéhrend die Beklagte beantragt, die Revision zu-
riickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
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Der Klédger hat Anspruch auf Feiertagsvergiitung in derg
geltend gemachten HShe. Der gegenteiligen Ansicht der bei=
den Vorinstanzen kann der Senat nicht folgen.

1. a) Der Anspruch des Klégers folgt aus § 1 Abs. 1
FeiertagslohnzahlungsG. Danach ist zweierlei erforderlich
Wegen eines gesetzlichen Feiertags muB an einem Werktag
Arbeitszeit ausgefallen sein, und dieser Arbeitsausfall
mufB sich auf die Vergiitung nachteilig ausgewirkt haben.
Die erste der beiden Voraussetzungen ist unstreitig er-
fiillt. Der Kléger verlangt eine Provisionsabgeltung fiir
neun Wochenfeiertage, an denen die Mobelgeschidfte der Be~
klagten geschlossen waren. Die Arbeit des Klégers fiel aus
Die Parteien streiten nur dariiber, ob dadurch fiir den Kléa-
ger eine Provisionsminderung eingetreten ist, die im Wege
der PFeiertagsvergiitung ausgeglichen werden muB.

D) Das Landesarbeitsgericht verneint das mit folgender
Begriindung: Die Innendienstidtigkeit des Klégers habe die
Eigenart, daB sich ein Arbeitsausfall an Wochenfeierta-
gen nicht auf die HOhe der Umsatzprovision auswirken kon-
ne. Zwar hénge die UmsatzhShe von der Zahl der Kunden ab,
nit denen der Kléger ein Verkaufsgesprédch fiihren k&nne,
diese Zahl werde aber durch Wochenfeiertage nicht ver-
ringert; es komme lediglich zu einer zeitlichen Verschie-
bung, weil der entsprechende Besuch eines Mobelgeschafts
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an einem anderen Werktag nachgeholt werde. Im Unter-
schied zu einem AuBendienstangestellten miisse der
Kldger die Interessenten auch nicht mit gréBerem Zeit-
aufwand "bearbeiten"; er habe es im allgemeinen mit
kaufbereiten Kunden zu tun, die ihren KaufentschluB
aufgrund anderer, von der Dauer der Arbeitsleistung
unabhéngiger Werbemittel gefaBt hdtten. Bel dieser
Sachlage sei ein Verdienstausfall auszuschlieBen.

2. Die Argumentation des Landesarbeitsgerichts wird
der Lage des Klégers nicht einmal in tatséchlicher Hin-
sicht gerecht. In Wahrheit besteht kein grundlegender
Unterschied zwisechen den fiir die Umsatzprovision maBge-
benden Leistungen eines Innendienstangestellten der
M&belbranche und den AbschluBbemiihungen von Versiche-
rungsvertretern oder Autoverké@ufern, die der Senat be-
reits in fritheren Entscheidungen zu beurteilen hatte
(BAG 22, 45 ff. = AP Nr. 27 zu § 1 Feiertagslohnzah-
lungsG und BAG 23, 248 ff. = AP Nr. 9 zu 8 1 Feiertags-
lohnzahlungsG Berlin).

Wer ein Mtbelgeschédft betritt, ist zwar im allge-
meinen an den dort vertriebenen Waren interessiert, er
ist jedoch nicht immer schon fest zum Kauf eines be-
skimmten Mdbelstiicks in diesem Laden entschlossen.

Fir das Kaufinteresse sprechen hdufig nicht mehr An-
haltspunkte als bei Kunden, die in die Interessenten-
kartei eines Versicherungsvertreters oder Autoverkéu-
fers aufgenommen wurden. Es ist Sache des Klégers, die
potentiellen Kunden von den Vorziigen der von der Beklag-
ten vertriebenen Mobel zu iiberzeugen und zu einem bal-
digen KaufabschluBl zu bewegen. Dazu geniigt nicht eine
reine Beratungstédtigkeit, wie die Beklagte annimmt.
Vielmehr bedarf es eines besonderen Einsatzes und einer
gewissen Geschicklichkeit. Beides wird von der Beklag-
ten mit einer Erfolgsvergiitung in der Form der verein-
barten Umsatzprovision honoriert.
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Natiirlich gestaltet sich die Verkaufstétigkeit in
den verschiedenen Branchen in vielen Einzelheiten un-
terschiedlich, insbesondere hinsichtlich der Arbeits-
zeit, die fiir jeden Abschlufl im Durchschnitt aufgewandt
werden muB. Der Verkauf eines M&belstiicks mag in mancher
Hinsicht leichter fallen als der Abschlufl einer umfang-
reichen Industrie-Versicherung. Das wird jedoch in der
Héhe und Berechnungsform der jeweiligen Provision berilick-
sichtigt. Fiir die Feiertagsvergiitung kommt es darauf nicht
an. Ebenso ist unerheblich, daB der Kldger neben seiner
Provision auch ein festes Gehalt bezog, das wegen der
Feiertage nicht gekiirzt werden durfte.

3. Durch den Arbeitsausfall an Wochenfeiertagen ist der
Kl&dger daran gehindert, sich in der geschilderten Weise
um Verkaufsabschliisse zu bemiilhen und dadurch iiber sein
Festgehalt hinaus Provisionseinkiinfte zu erzielen. Eine
Verdienstminderung kann er nur vermeiden, indem er seine
Arbeitsleistung vor oder nach den Wochenfeiertagen erheb-
lich intensiviert, indem er also die ausgefallene Arbeit
auf andere Tage verlegt. Auf eine solche Vor- oder Nach-
arbeit darf er jedoch nach der sténdigen Rechtsprechung
des Senats bei der Anwendung des § 1 FeiertagslohnzahlungsG:
nicht verwiesen werden. Das liefe auf eine Umgehung des
Gesetzes hinaus (vgl. BAG AP Nr. 4 zu § 1 Feiertagslohn-
zahlungsG [Bl. 2 R.]; BAG 8, 76 [79] = AP Nr. 5 asa0

[ BL. 2 R ]; BAG 10, 29 [32] = AP Nr. 11320 [zu I.4 der
Griinde ] ; BAG 18, 213 [215 f.] = AP Nr. 20 aa0

[zu 1 der Griinde]; BAG 22, 45 [48, 50] = AP Nr. 27 aa0
[zu 2 b und 3 ¢ der Griinde]; BAG 23, 248 [252 f.] = AP Nr.
9 zu § 1 FelertagslohnzahlungsG Berlin [zu I 2 b der
Griinde]).

Das FeiertagslohnzahlungsG beruht auf dem Lohnaus-
fallprinzip. Der Arbeitgeber soll fiir den ausgefallenen
Arbeitstag ohne Gegenleistung des Arbeitnehmers die ent-
gangene Vergitung zahlen. Fir die Frage, ob ein Verdienst-
ausfall {iberhaupt vorliegt, habenflie Arbeitstage vor und
nach dem Wochenfeiertag auBer Betracht zu bleiben.
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Fir Zeitlohnempféanger hat sich diese Erkenntnis in-
zwischen vollig durchgesetzt. Bei Provisionsempféangern
kann aberinsoweit nichts anderes gelten. Vor- und
Nacharbeiten sind bei ihnen zwar ebenso mdglich wie

bei Gehaltsempféngern und Stundenléhnern, aber sie
dirfen auf diese Moglichkeit ebensowenig verwiesen wer-
den. Auch eine Intensivierung ihrer Arbeitsleistung
kann ihren Anspruch auf Feiertagsvergiitung nicht schméa-
lern (vgl. Gros/Brecht in AR-Blattei “"Feiertage VI"
unter E I).

Erst wenn die Hohe des eingetretenen Lohnausfalls
zu ermitteln ist, muB bei Provisionsempfangern ein Zeit-
raum vor und nach den Wochenfeiertagen in die Betrach-
tung einbezogen werden. Darin liegt jedoch keine Durch-
brechung des Lohnausfallprinzips. In Wahrheit geht es
hier nur darum, Erfahrungswerte fiir die Schétzung eines
hypothetischen Geschehensablaufs zu gewinnen. Soll der
Ausfall einer erfolgsabhingigen Vergilitung beziffert wer-
den, so kommt es darauf an, welchen Arbeitserfolg der
Arbeitnehmer wihrend der ausgefallenen Arbeitszeit wahr-
scheinlich erzielt h&tte. Diese hypothetische Betrach-
tung 148t sich am zweckméBigsten auf dem Hintergrund
eines groBeren Zeitraums vornehmen. Das gilt nicht nur
fiir Provisionsanspriiche, sondern ebenso z.B. auch beil
Prémien, Akkordlohnen, Bedienungsgeldern u.&. . Deshalb
schreibt das Lohnfortzahlungsgesetz in § 2 Abs. 1 Satz
3 ausdricklich vor, daB bei erfolgsabhéngiger Verglitung
vom Durchschnittsverdienst auszugehen sei. Dabei han-
delt es sich aber nur um eine Berechnungsmethode. Sie
besagt nichts iiber die Ausgangsfrage, ob iiberhaupt ein
Verdienstausfall als Folge eines Arbeitsausfalls einge-~
treten ist. '

4, Das Rechenwerk des Klagers ist nicht zu beanstan-
den. Die Hohe des Verdienstausfalls je Arbeitstag wird
auf der Grundlage der Durchschnittsprovisionen des
jeweiligen Monats ermittelt. Auf diese Weise wird den
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iblichen Umsatzschwankungen Rechnung getragen, die im
Betrieb der Beklagten festzustellen sind. Die Hohe der
ermittelten Tagessédtze ist unstreitig. Ebenso besteht
seit der miindlichen Berufungsverhandlung vom 4. April
1974 kein Streit mehr dariiber, daB der Kléger die Aus-
schluBfrist nach § 16 des Manteltarifvertrages fiir den
Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen in der Fassung vom
22. Mai 1970 bzw. vom 15. Februar 1973 jedenfalls fiir
den Streitzeitraum gewahrt hat.

Danach steht dem Klidger fiir die neun Wochenfeler-
tage in der Zeit vom 1. Mai bis 26. Dezember 1973 rest-
liche Feiertagsvergitung in Hohe von insgesamt 654,65 DM
brutto zu. Der Zinsanspruch ist nach § 291 BGB gerecht-
fertigt. Die vorinstanzlichen Urteile waren dement-
sprechend aufzuheben bzw. abzufndern.

gez, Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich
Hoechst Dr.Bermel
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