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Gesctzs BUT1G § 1, § 11 Abs. 13 ZPO § 542, § 338, § 331, § 301;
Tarifvertrag fiur das Hotcl- und Gaststdttcengewerbe des
Landeos Hessen vom 10, Mai 1961 § 10 Nr. 2; ArbKrankhG
§ 25 LSLDV § 2 Abs, 1, § 32 Abs, 4

Leitsdtzes 1. Die rechtswirksame Zahluﬁg von Urlaubsentgelt sctzt

. voraus, dafl sie in bestimmter, vom sonstigen Arbeits-
entgelt abgegrenzter und unterscheidbarer Hohe er-
folgt. Einc dagegen verstoBende Zahlung hat auch dann
keine schuldbefreiende Wirkung, wenn der Arbeitnchmer
mit ihr einverstanden ist,

2. Beantragt der Berufungsklidger gegen den sdumigen Be-
rufungsbcklagten das Versdumnisurteil, so ist auch
dann einheitlich zu entscheciden, wenn dic Berufung
teils begriindet, teils trotz der Sdumnis des Beru-
fungsbcklagten als unbegriindet zurlickzuweisen ist.
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egicrungshauptsekretir
1o Urkundsheamter
cr Geschiéflsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidB § 128
Abs. 2 ZFO in der Sitzung vom 29. Oktober 1965 durch dic
Eundesrichter Wichmann, Dr. Auvffarth und Siara sowie die
bundesarbeitsrichter Dr. Paetsch und Weimer flir Recht er-
kannts
Die Revision des Beklagten gegen die Entscheidung des
Landesarheitsgerichts Trankfurt am Main vom 8. Sepltem-
ber 1964 - 5 Sa 619/63 — wird auf seine Kosten mit der
MaBgabe zuriickgewiesen, dafl die Entscheidung zur Sache
und im Kostenpunkt wie folgt neu gefalt wird:

P

l. Auf die Berufung des Beklagten wird unter

Zurickweisung der Berufung im lbrigen das
Urteil des Arbeitsgerichts Wiesbhaden vom
11. November 1963 — 1 Ca 1235/63% -- teilweise
abgedndert und in der Sache wie folgt neu
gefalite
Der Beklagte wird unter Abweisung dex
Klage im Ubrigen verurteilt,; an den
Kldger 668,42 DM brutto zu zohlien.
2. Dic Kosten des ersten und zveiten Hechtsuzvges
trigt jede Partei zur HElfte.
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Tatbestand:

Der Kléger, ein italienischer StaatssngehSriger, war
in der Zeit vom 19. Oktober 1961 bhis 15. Mai 196% im Gast-
stiittenbetrieb des Beklagten in W |

) als Kellner auf Prozentbasis beschéaf-

tigt. Sein monatliches Iurchschnittseinkommen im Jahre 1962
betrug 735,74 LM brutto. In der Zeit von Januar bis Mirz
1963 belief sich sein Monatsverdienst aut folgende Brutto-
betrige:

Januar 1963 1,124 ,60 DM

Pebruar 1963 1.,058,20 DI

Mirz 1963 1.307,3%6 DI,

Von den etwa 20 Monaten seiner T&tigkeit beim Beklag-
ten arbeitete der Klager etwa acht Monate allein ohne Kom-
mis, S0 auch von Jenuar bis MErz 1963. Wihrend der gesanm-
ten Daucr sciner Beschaftigung beinm Beklagten arbeitete er
auch on 14 gesetzlichen Feiertagen, wofiir ihm weder beson-
dere arbeitsfreie Toge noch Abgeltung in Geld gewdhrt vur-
den. In der Zeit vom 4. April bis 15. April 196% war er
unverschuldet arbeitsunfihig krank. Er bezog von der All-
gemcinen Ortskrankenkasse fiir neun Tage Krankengeld. Der
Beklagte zohlte ihm einen KrankengeldzuschufBl in HShe von
insgesant 69,-- DI

Ter Kléger hat gegen den Beklagten Anspriiche auf Ur-
laubsabgeltung flir die Jahre 1961 bis 1963, auf Zahlung
eincs weilteren Zuschusscs zum Krankengeld in Hbhe von
103,71 DM netto sowie auf Abgeltung der trotz Feiertags-
arbeit nicht gewdhrten freien Tage in der unstrcecitigen Hohe
von 423%,26 DM brutto geltend gemacht. Er hat beantragth,

den Beklagten zu verurteilen, an ibn 1,124,990 IM

brutto zuziiglich 103,77 DM netto zu zahlen.
Der Beklagte hat beantragt,

dic Klage abzuvieisen.
¥r hot folgendes vorgetregen: Im Jahre 1962 habe der Kléger
widhrend der Zeit der Betriebsferien seinen Urlaub erhalten.
Die Bezohlung des Urlaubs seil wie folgt geschehen: Fir die
Gagtotitte des Beklagten wiirden normalerweise zwei Kellner
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oder mindestens ein Kellner und ein Kommis bendtigt. Bei Ab-
schlufl des Arbeitsvirtrages habe der Klédger jedoch crkliirt,

daf er die Kellnertdtigkeit des Mehrverdienstes wegen allein
ausiiben wolle. Wihrend acht Monaten seiner Tétighkeit sei dies
auch geschechen. Da dies arbeitsméfig vom Klidger allein nicht
zu schaffen gevesen sei, hdtten die Parteien vercinbart, daf

er Beklagte denm Kldger, soweit erforderlich, behilflich sci

jol)
H

3

nitserviecre, dafl dexr Kldger jedech allein kassiere und

4
j o
-

i

d
Pank dieser IMithilfc habe der Klidger einen erneblichen Mehr-

©
%)

erzicelte Mehreinkommen als Urlaubsentgelt behalten diirfe.

verdienst erziclt, und zvar auch in den Monaten Januar bis
Marz 1963. Auf diese Weise habe er insgesamt ein weit hdhercs
Urlaubsentgelt erholten, als es ihm normalcrweise zugestanden
18tte., Damit sel er auch wegen des Urlaubsentgeltes fiir 1963
abgefunden, so dafl er fiir dieses Jahr keine Urlaubsabgeltung
beangpruchen konne. Der vom Klédger erzicltie Mehrverdienst
loasse sich auch rechnerisch fast genau ermitteln, und zwvar

in der VWeilse, daf das Einkommen des Klidgers in den WMonaten,
in denen er zusanmnen mit einem zwelten Kellner bzw, einem
hommis gearbeitet habe, mit dem Einkommen in den #onaten ver-
glichen werde, in denen er allein unter Mithilfc des Beklag-
ten gearbeitet habe. Denn dem Kldger habe es obgelegen, den
zvieiten Kellner bzw., den Kommis zu bezahlen, so dall dessen
Lolin von den Iinkinften des Klégers abzuzichen sei.

Bin Anspruch auf Abgeltung nichtgewiihriter freicr Tage
alg ¥rsatz fur Arbeit an Feleritagen sei nicht begriindet. weil
der Klédger als Prozentempfénger an den Felertagen einen be-.
sonders hohen Verdienst gehabt habe, Damit sci er fur die
Felertage abgefunden, zumal er sich wie .alle Kellner zur
Peicertagsarbvbeit gedréngt hobe. Ls sei, so meint der Beklagte,
grob rechtsmifbriuchlich, wienn der Kldger unter diesen Um-—
stinden TFeiertagsbezahlung fordere.-

Dic Berechnung des Kldgers hinsichtlich des Kraonkengeld-
zuschusses sci unrichtig. Es dlirfe nicht der Monat Mirz 1963
flir die Berechnung zugrunde gelegt werden, da der Kliger in
dicser Zeit ohne Kommis gearbeitet und demnach vercinbarungs-
SomiB gleichzeitig einen Teil scines Urlaubsgeldes fir 19063
erhalten habe.
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Per Kliger hat das Vorbringen des Beklagten bestritten.
Das Arbeitsgericht hat der Kiage inm wesentlichen statt-
gegeben. Lediglich als Urlaubsabgeltung hat es einen un

76,36 LM brutto geringercn Betrag zugesprochen,
Gegen das Urteil des Arbeitsgerichts hat der Beklagte

in vollem Umfung Berufung eingelegt.

In dem vom Loandesarbeitsgericht anberaunten Verhand-
lungstermin vom 3. September 1964 ist fiir den Kldger nicnand
erschienen. Leyr Beklaugte hat brlafl eines Verséduwmmisurteils

gegen den Kldger beantrugt. Das Landesarbeitsgericht hat

Qy
£

rauthin folgende Intscheidung verkindet:
a) Teil-Versidumnisurteil:

-

Auf dice Berufung des Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts vom 11, November 1963 abge-
indert.

lagte wird verurteilt, an den Kléger
564971 D brutto und 103,71 DM netto zu zahlen,

2. Der Klédger trZgt die Kosten des gesamten Rechis-
streits zur Hilfte.
b) Teil-Urteil:

1. Soweit der Berufung in dem obigen Versidumnis-—
urtceil nicht stattgegeben wurde, wird sie zu-
riickgewviicsen.

2. Der Beklagte trigt die Kosten des gesamten
Rechtegstreits zur Hidllte.

3. Der Streitwert betrigt 48%,83 DIl

4. Die Revision wird zugelassen.

Sovelt sciner Berufung nicht stattgegeben worden ist,
vmrLolbc der Beklagtc mit der Revision das Ziel der Klage-

abwelsung weiter.

t.:

intscheidungsgrindes

[y R Femgtateyv g

i

. Das Landesarbeitsgericht hat seine im Versdumnisver-
fohren erlassene Entscheidung in die Form eines Teil-Ver-
saumnisurteils und eines weiteren Teil-Urteils gekleidets
beiden Teilurtceilen hat es Jedoch nur eine einzige, gemein-
same Begrindung gegeben., Dabel hat es den Teil sciner Int-
schieidung, der der Berufung des Beklagten als echtes Ver-
stwmiisurteil stattgibt und nur dem kinspruch unterlag
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(§ 542 Abs. 1, § 338 ZP0), in das Teil-Versiumnisurteil und
den Teil, dexr trotz der Sdumnis des Kldgers als sog. unech-
tes Versiumnisurteil die Berufung des Beklagten zuriiclkweist
und der allein mit der Revision angefochten werden konnte
(vgl., RG 78, 398 £f400“7 und in JV 1936, 1293), in das Teil-
urteil aufgenommen. Lin solches Verfuhren ist zwar durch dic
prozessualen Vorschriften, insbesondere durch § 301 ZPO, der
die Voraussetzungen der Zuldssigkeit des Erlasses von Teil-
urteilen regelt, nicht gedeckt und erscheint auch aus denm
Gesichtspunkt der prozessualen ZweckmédBigkelt weder geboten
noch gerechtfertigts da das Gesamtgeschehen in der uiindli-
chen Verhandlung vom 8. Scptember 1964 einen einheitlichen
Vorgung bildete, konnte es auch nur in einer einheitlichen
Entscheidung richterlich beurteilt werden, Das Verfahren des
Londesarbeitsgerichts erschwert hier jedoch an sich nicht

ias Verstidndnis der ergengencn Gesamtbtentscheidung, zu der
ich dic beiden Teilurteile zusammenfassen lassen, und wird
such von der Revision nicht beanstandet.

Allerdings hat das Landesarbeitsgericht die Entschei-
dungsformel des Teil-Versdumnisurteils unrichtig gefalits die-
hatte, wenn von einer Neufassung des erstinstaenzlichen
Urteils abgesehen wird, richtigerweise zum Ausdruck bringen
miissen, dafB dic Klage abgewiesen werde, soweit mit ihr ein
564,71 DM brutto und 103,71 DM netto tibersteigender Betrag
geltend gemacht werde, Eine Klageabweisung spricht das Lan-
desarbeitsgericht in der Entscheidungsformel hingegen iiber-

haupt nicht aus4 dadurch wird das Verstidndnis der ergongencn
Gesamtentscheidung erschwert. Dieses Verschen des Berufungs-
gerichts konnte jedoch bei der Neufassung des Berufungsur-
teils bchoben werden (vgl., Ziff., 3 der Entscheidungsgriinde).
2., In der Sache hat das landesarbeitsgericht dicec Anspriiche
des Kligers auf Urlaubsabgeltung fir das Jahr 1963 ~ hicr
ollerdings in geringercr Hohe, als mit ‘der Klage geltend ge-
macht -, auf Abgeltung nicht genommener freicr Tage und auf
dewithrung des Krankengeldzuschusses fiir gerechtfertigt ge-
halten und in diesem Umfange die Berufung des Beklogten zu-
riickgewicsen. Die Revision greift das Urteil in vollem Ui
Tang der Zurilickweisung der Berufung an, hat aber in keinem
Sunkte Erfolg.
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ot Den Angpruch auf Urlaubsabgeltung fiir das Jahr 1963
hat dos Landesarbeitsgericht wic folgt begriindet:

Da der Kldager in der mindlichen Verhondlung siumig
gewescen sci, misse dic vom Beklagten behauptete und unter

[és]

r-
{

Zeugenbeweis gestellte Urlaubsentgeltvercinbarung mit dem
Kliger gemifB § 542 Abs. 2 ZFO als wahr unterstellt werden.
Auch nach dem danach zur Beurteilung stchenden Sechver-
halt sci der Anspruch des Klidgers aber begrindet, da die
Urlaubsentgeltvereinbarung unwirksam sei. Aus ihr ergebe
sich, daB der Beklagte das Urlaubsentgelt wesentliche

Zeit vor Antritt des Urlaubs gezohlt habe. Pamit verstole
die Vercinbarung gegen § 10 Nr., 2 des fiir allgemein ver-
bindlich erkliértcn und demnach auch auf das Rechtsverhidll-
nis der Partecicen anzwicendenden Tarifvertrages fir das Ho-
tel- und Gaststéattongeverbe des Laondes Hessen vom 10. Hail
1961. Donach sceil das Urlaubsentgelt vorweg zu zohlen, vas
das Gleiche bedeutc wice dic Vorschrift des § 11 Abs., 2
BUrlG¢, dic dic Zohlung des Urlaubsenigeltes vor Antritt
des Urlaubs vorschreibe. Beide Bestimmungen seien AusflufB
des Lebensstondardpringips, das den Arbeitgeber verpflich-
te, den Arbeitnehmer so zu stcllen, dal er wadhrend des Ur-
laubs secinen bisherigen Lebenszuschnitt aufrechterhalten
ktnne. Es widerspreche diesem Prinzip, wenn das Urlaubsent-
gelt so vorzeitig zur Verfligung gestellt werde, daBl seine
bestimmungsgendBe Verwendung und damit die sinnvolle Aus—
nutzung der Freizeit fraglich wirden.

Diesen Ausfiihrungen ist beizutreten, soweit das Be-
rurungsgericht auf das Arbeitsverhdltnis der Parteicen den
genammten Terifvertrag Anwendung finden 188t., Dieser Tarif-
vertrag ist durch den Hessischen Minister fur Arbeit, Volks-
wohlfohrt und Gesundheitswesen fir allgemein verbindlich er-

klirt worden (Bekanntmachung vom 7. November 1967 im Eundes-

anseiger 1967 Nr. 230 S. 2). Der Bundesminister fiir Arbeit
und Sozinlordnung sicht dic Allgemeinverbindiichkeit allcr-
dings mit Wirkung vom %1, Dezember 1963 als beendet an
{Bekenutmechung vom 17. August 1964 im Bundesangeiger 1964
Nr. 156 8. 2), weil der Tarifvertrag ab 1. Januar 1564
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abgeéndert worden sei. Ob dies richtig ist, kann hier jedcch
unerértert bleiben, da das Arbeitsverh&ltnis der Fartcien nur
wihrend des Zeitroumes der feststchenden Wirkung der Allge-
meinverbindlichkeit bestanden hat.

Ob dariiber hinaus auch die Darlegungen des Berufungsge-
richts tiber die rechtliche Tragweite des § 10 Nr. 2 des ge-
nannten Tarifverirages bzw. des § 11 Abs. 2 BUriG und zur
Unvercinbarkeit der Urlaubsentgeltverei: 1barung mit diesen Vor-
schriften zutreffen; kann dahingestellt bleiben. ILenn dicsc
— venm Imndesarbeitsgericht zu Recht als wohr unterstellte -
Vercinbarung stcht berecits aus dem folgenden Grunde dem An-

spruch auf Urlaubcabgeltung nicht entgegen:

Der diese Vercinbarung erlduternde Vortrag des Beklagten
geht dahi er habe deswegen, weil in seiner Gaststiitte an
gich zweil hcllncr notwendig gewesen seilen, dem Klidger "soweit
erforderlich" geholfen, diesem jedoch die gesemten Bedicenungs—
geldeinnoehmen dberlassens die dadurch erzielten Mehreinnahmen
stellten vercinborungsgemifl3 das Urlaubsentgelt daxr. Hicraus
ergibt sich nicht schlissig, daB der Beltlagte dem Kliéger die
gesamte durch das Fehlen eines zweiten Kellners anfallende
Mehrarbeit abgenonnen h&tte; es bleibt denach vielmehr die
Annehme méglich, daBl die Mithilfe des Beklagten nur so veit
gegangen ist, es dem Kliéger zu ermdglichen, die wegen des
rehlens eines zweiten Kellners anfallende llehrarbeit zu be-
witltigen, daB der Beklagte also, mit andercen Worten gesagt,
denm Rlﬁger nur bestimmte Mehrarbeitsspitzen abgenommen hat.
Pamit ist zugleich, immer nach dem Vortrag des Beklugten,
davon ausgzugehen, daB die Mehreinnahmen des Kldgers in den
Monaten Jenuar bis Mirz 1963 zum Teil auch auf seincr ecigenen

chrarveit infolge des Fehlens des zweiten Kellners beruht
haben. Es bleibt alse in tatsichlicher Hinsicht unkler, wel-
chor Teil der Mchreinnahmen des Kligers in diescen Monaten
aul scine eigene Mehrarbheit und welcher Teil auf die Mithilfe
des Beklagten zuriickzufithren ist.

Tie Zahlung des Urlaubseantgeltes ist danach in unhbe-
stimnter und auch nicht nédher bestimmbarer HShe erfolgt. In

101 solchen Welse kann aber der Anspruch auf Gewdhrung von
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Uricubsentgelt nicht rechtswirksam erfiillt werden., Iine
rechtevirksame Zohlung von Urlaubsentgelt sctzt vielmehr
voraus, dofl sic in bestimmicr, vom sonstigen Arbeitscent-
gelt abgegrenzter und unterscheidbarer Hohe erfolgt. Un-
ter allgemcinen schuldrechtlichen Gesichtspunkten XOante
zvar in einer Verecinbarung der vom Beklagten vorgetragencn
Asrt eince Erfillung des Anspruchs des Gliubigers gesehen
werden (vegl. § 764 Abs. 1 BGB). Das kann aber nicht hin-
sichtlich des Urlauvbgsanspruchs gelten, der in allen seinen
Ausviirkungen von dem Urlaoubszueck - Gesundheit und Arbheits-
kraft des Arbeitnchmers zu erhalten - beherrscht wird, Vom
Urlaubszvcck her geschen ist es nicht gleichgiltig, in wel-
cher %Welse der Urlavbsanspruch erfillt wird, nicht gleich-
giiltig insbesondere auch hinsichtlich scines matericllen
Teilg, der mit dem idecllen Teil, der Freizeitgewdhrung,
eine unldsbore Einheit bildet. Der Urlaubsazweck gebicetet
es dem Arboi+g0bor vielmehr, fir eine bestimmte, vom Arveit-
nehwmer tberschaubare und nachpriifbare Zshlung von Urlaubs—
entgelt Sorge zu tragen, da nur denn die zu gewdhrende Frei-
zeit im Sinne der gesetzlichen Mindesturlaubsregelung und
der urlaubsrechtlichen Bestimmungen der Terifveririge wirt-
schaoftlich gescichert ist und zur wirksamen Erholung ausge-
utzt werden kann. Hinzu kommt, dafl die gerichtliche Hoch-
prufunﬁ der ordnungsgeméfen Zahlung von Urlaubsentgelt und
damit auch einer dem Gesctz entsprechenden Urlaubvsgewidhrung
praktisch ausgeschlosscen wire, wenn Zahlungen in der Art zu-
celassen wirden, wie sie sich aus dem Vorbringen des Belklag-
ton evrgeben,
Ler Beklagte hat somit auch denn, wenn man sein Vor-
bringen zugrunde legt, den Urlaubsentgeltanspruch des X1li-
gere nicht ~ auch nicht zu einem Teile - rechiswirksam er

Hillt; er kann die vorgetragene Vereinbarung damii auch nichi
dem Abgeltungsanspruch des Klédgers entgegenhalten., Diescr in-
spruch ist vielmchr, nachdem die Erfiillung des Urlaubsenspruch

elbst flir das Jahr 1963 infolge des Ablaufs des Arbeitsver .
hiltnisses unwdglich geworden ist, auf Grund des § 7 Abs. 4
BU»1E begrindet. Diesc Vorschrift ist hier anviendbar, da dex
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oben genannte Tarifvertrag keine Regelung dariber enthiilt,
in vtelcher Veise Urlaubsanspriiche nach Ablauf des Arbeits-
verhédlinisses zu erfiillen sind. Dic HOhe der Abgeltung ist
fir finf Urlaoubstage, die dem Kliiger auf Grund der Beschif-
tigung vom 1. Januar bis 15. Mai 1963 nach § 10 Nr. 2 des
Tariivertrages zustchen, vom Landesarbeitsgericht gemdB § 10
Nr. 5 des Tarifvertrages rechnerisch richtig und von der He-
vision insoweit unbeanstandet auf 147,45 DM beziffert worden.
b) Auch den Anspruch des Klédgers auf Abgeltung fir nicht
gevithrte freie Tage hat das Berufungsgericht zu Recht fir
begrindet angeschen, Diescr Anspruch findet seine Rechts-—
grundlage in § 5 Nr. 2 II des Tarifvertragess dort ist be-
stimmt, dal Prozentempfiinger zum Ausgleich fiir die Arbeit an
— im einzelnen aufgezidhlten - Felertagen, sofern diese nicht
auf einen Kalendersonntag fallen, einen besondercn freicn
Pag unter Fortzahlung des Lohnes in Hohe des Urloubsgeldes
aus Mitteln des Arheitgebers erhalten.

‘Es ist unstreitig, dafBl dem Kldger auf Grund diescr Be-
stimmung an sich 14 freie Ausgleichstoge fiir dic Gesemtdauer
des Arbeitsverhidltnisses zu gewdhren geviesen wiéren und der
hicrfir fortzuzehlende Lohn sich der Hohe nach auf 423,26 LM
beliuflt. VWegen des Ablaufs des Arbeitsverhiéltnisses ist die
Gewdhrung arbeitsfreier Ausgleichstage freilich nicht mchr
moglichs; zu Recht hat das Berufungsgericht jedoch an die
otelle des mit der Lohnfortzahlungspflicht verbundenen Frei-
zeitonspruchs den Anspruch auf Abgeltung gesetzt.

Eine solche Abgeltung fiir den Fall der Becndigung des
Avbeitsverhdltnisses sicht der Tarifvertrag hicr allerdings

nicht vor. Sie ist aber auf Grund des in der Rechitsprechung
dos Bundesarbeitsgerichts mehrfach (BAG 4, 286 ff. = AP Nr. 1
zu § 12 AZC3; BAG 4, 319 ff, = AP Nr. 2 FreizeitiO Gast-- und
Schanlwirtsch.) anerksnnten allgemeinen Rechtsgrundsatzes
gevechtfertigt, dafl der Arbeitgeber, der eine Entsponnungs-
zwecken dienende rechtlich geschuldete Freizeit nicht mehir
in Natur gewihren kenn, zu ihrer geldlichen Abgeltung ver--
vilichtet ist; denn anderenfulls kdnnte der Arbeitgeber sich
witer Unmstdnden der ihn treffenden Verpflichtung iltherhaupt

eneoichen,
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Ls stcht dem Abgeltungsverlangen auch nicht entgegen,
-doB der Klédger, was dem festgesteliten Sachverhalt jeden-—
folls nicht zu entnchmen ist, dic freien Ausgleichstage
nicht jeweils alsbald nach dem entsprechenden Feiertag,

aiso noch wiéhrend des Bestchens des Arbeitsverhdltnisses,
gefordert hitte. Es gehort vielmehr zur Fuirsorgepfiicht
des Arbeitgebers, diesce Ausgleichstoge im Interesse der
Gesundhelt des Bedienungspersonals von sich aus Jeweilsg
rechtzeitig zu gewithren (BAG 4, 319 ff.). Auch im Tarif-
vertrag ist nicht bestimmt, daB nicht rechtzeitig gefor-~
derte Ausgleichstoge er541/loo verfalilen,

Der Beklagte wendet sich auch unter keinem der vor-
stchend erdrterten Gesichtspunkte gegen den Abgeltungs-
anspruch. IEr hdlt ihm vielmchr allein die Einrede des
RechtsmifBbrauchs deshalb entgegen, weil der KlEger sich
sclbst zur Feiertagsarbeit gedringt und dabei erhevlicn
profitiert habe. Demit kann aber, wie das landesarbeits
gericht ohne Rechtsirrtum dargelegt hat, ein Rechtsmif-
brauchstantbestand nicht hinrcichend begrindet werden.

Venn die Mitarbeit von Kellnern an Peliertagen ist enenso
wie ihr oftmals héherer Verdienst an diesen Tagen bei
der tariflichen Regelung offensichilich vorasusgesctzt.
¢ Zu Recht hat das Londesarbeitsgericht dem Kldgew
schlieBlich den begehrten weiteren Krankengeldzuschuls in
Hohe von 103,71 IM zugesprochen, Da der Klidger als Kell-
ner Arbeiter ist, findet auf ihn das Gesetz zur Verhes-
serung der wirtschafilichen Sicherung der Arbeiter im
Kronkheitsfalle vom 26, Juni 1957 in der PFassung dex
Novelile vom 12. Juli 1961 (Arbeiterkrankheitsgesety)
Anvendung {Schmatz-Fischuasser, Das Gesetz zur Vernesserung
der wirtschaftlichen Sicherung der Arbeiter im Kronkheits
falle, 4. Aufl., § 1 Anm. II, 1; Kappesser, Arnheitsrcchi
im gostgewerblichen Betrieb, Anm, 825, 940),

Flir diec Berechnung des Nettoarbeitsentgeltes, aus
dem sich der Arbeitgeberzuschufl errechnet, hat das Landes-
avbeitsgericht den Verdienst des Kldgers im Honat Mirz 1967,
der unstreitig der letzte abgerechnetce Lohnabrecnnungs—
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zeitraum vor Beginn der Arbeitsunfiihigkeit im Sinne des hier
anvendbaren § 2 Abs. 2 ArbKrunkhG ist, zugrunde gelegt. Dies
entspricht dem Gesctz und wird von der Revision - Ubrigens
ohne nédhere Begrindung - zu Unrecht angegriffen. Es kann auch
entgegen der Meinung der Revision nicht beanstoendet verden,
daB das Landesarbeitsgericht die gesamten Beziige des Kldgers
in diesem Monat beriicksichtigt hat. Sie enthalten zvwar., wenn
men von der unter 2a) erdrierten Urlaﬁbsentgeltvcrcinburung
ausgeht, zu einem Teil BMehreinnohmen des Kligers, die auf der
Mithilfe des Beklagten beruhten und als Urlaubsentgelt dienen
sollten. Diese Mchreinnahmen sind jedoch, wie oben dargelegt,
gegeniiber dem eigentlichen Arbeitsentgelt des Kldgers nicht
abgrenzhar. Stcuerlich und sozialversicherungsrechtlich sind
die gesamten dem Kldger im Mdrz 1963 gezohlten Betrige als

9L, YONY :SIOMUTH

Avbeitsentgelt behandelt worden. Aus Grinden der Rechisklar-
heit kann sich daher auch die Berechnung des Nettourbeitsent-

geltes nur an das halten, was der Kldger im MErz 1963 tat-
séchlich erhalten hat.

Unjuuress[ayrn 1Lp

Gegen die auf dieser Basis erfolgte Berechnung des Kron- B
kengeldzuschusses durch den Kléger - werktédglich 19,19 DI -
und den sich danach ergebenden Gesamtbetrag von 172,71 DM hat
der Beklagte sich im eingzelnen nicht gewandt. Davon hat der
Beklugte bisher nur 69,-- DM gezahlt, so daB der Kléger noch
103,71 DM beanspruchen kann.,

DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUI)R(] S[E PUIS

Da der gesetzliche Arbeitgeberzuschull der Lohnsteuer-
prflicht unterlicgt (§ 2 Abs. 1 und § 32 Abs. 4 LStDV), kunn
der Beklagte allerdings entgegen der Meinung des Berufungsge-

1ZInyosad

richts nur zur Zohlung des Bruttobetrages von 103,771 DM ver-
urteilt werden.

Damit ergibt sich ein vom Beklagten zu zabhlender Gesamt-
betrag von brutto 668,42 DM (141,45 DM plus 423,26 DM plus
103,71 IM).

3. Nach alledem war daher die Revision in vollem Umfung
zuriickguweisen. Dabei erschien es zweckmédfig (vgl. oben
Zitf. 1), dic Entscheidung des Berufungsgerichts ncu zu fus-

4]

oY
v 1.

-

gez, Wichmann Dr, Aufforth Siara
Paetsch Vieiner

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
N Law — fur A JLaw — flr i0OS
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android aw — flr i



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

	Urteil

	- 7 -



