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hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 19. Mirz 1986 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und
Dr. Olderog sowie die ehrenamtlichen Richter Pallas und
Dr. Hirt fir Recht erkannt:
1. Die Revision des beklagten Vereins gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
12. Februar 1985 - 11 Sa 1719/82 - wird zu-
rickgewiesen.
2. Der beklagte Verein hat die Kosten der Re-
vision zu tragen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

- . . - —— ot W wn w—e e W S W R e W
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Die Parteien streiten dariiber, ob die Klég%r Anspruch auf

Vergﬁtungéfortzahlung im Krankheitsfalle haben.

Der beklagte Verein ist Rennveranstalter auf der Trabrennbahn

Gelsenkirchen. Er beschidftigt an den Renntagen |je nach Ge-

schiftsanfall zwischen 60 und 100 Kassierer am'Totalisator. Die
Kligerin zu 1) ist seit 1976, die Kl&dgerin zu 2) seit 1978 und
der Klidger zu 3) seit 1975 bei ihm als Kassierer an Renntagen

tatig.

Die Aufgabe der Kassierer besteht darin, die von den Wettern
ausgefiillten Wettscheine und die Gewinnscheine entgegenzunehmen,

in einen Computer einzugeben und die von diesem angezeigten Be-
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trdge entgegenzunehmen oder auszuzahlen. Wettscheine und Gewinn-
scheine k®nnen vom Computer in einem Buchungsvorgang verarbeitet
werden. Werden Wett- und Gewinnscheine zugleich vorgelegt, er-
mittelt der Computer den Saldo; bei getrennter Vorlage muR der
Kassierer den Saldo selbst errechnen. Fehler im Buchungsvorgang
macht der Computer auf einer Anzeigentafel kenntlich. Der
Kassierer muB dann den Buchungsvorgang wiederholen oder die Karte
von Hand bearbeiten. Am SchluB des Tages rechnen die Kassierer,
nachdem der Computer den Kassensollbestand ermittelt hat, mit dem

Gruppenfiihrer ab.

Die Kldger werden ohne besondere Aufforderung an allen Renn-

tagen beschidftigt; lediglich in der Zeit von April bis Juni 1982

wurden sie zu einzelnen Renntagen schriftlich abbestellt. Als

s unyu

Verglitung erhalten die Kléger monatlich eine feste Summe, die
unabhdngig von der Zahl der jeweiligen Renntage flestgesetzt wird
und sich zuletzt auf 390,-- DM netto im Monat beliief. Fiir Renn-
tage, an denen die Kl&dger aus Krankheitsgriinden riicht arbeiteten,
wurden ihnen jeweils 50,-- DM von der Verglitung abgezoge%. S0

wurden im Fall der Kldgerin zu 1) wegen acht durgh Krankﬁeit

versdumter Renntage 400,-- DM einbehalten, bei der Kligerin zu 2)
wegen zweier Renntage 100,—— DM und bei dem Kl&dger zu 3) wegen

eines Renntages 50,-- DM.

Die Kl&dger halten den Abzug nicht fur gerechtfertigt und
verlangen mit ihrer Klage die Nachzahlung der einbehaltenen Be-
trdge. Sie haben geltend gemacht, der Beklagte sei zur Vergli-

tungsfortzahlung im Krankheitsfalle verpflichtet. Sie stdnden in

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

Uber 200 Gesetze " . —
N - Law —f
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



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

Matthias Prinz
I Rechtsanwalt www.prinz.law

unbefristeten Arbeitsverhdltnissen, was darin zum Ausdruck komme,
daB sie grundsidtzlich an allen Renntagen ohne besondere Auf-
forderung beschidftigt wirden, daB ihnen eine feste monatliche
Verglitung unabhdngig von der Zahl der tatsdchlichen Renntage ge-
widhrt werde und daB sie zu Beginn eines jeden Jahres ihre Ur-
laubswlinsche beim Totalisatorleiter anmelden und genehmigen las-
sen miiBten. Bei ihrer Arbeit handele”es sich um eine Angestell-
tentdtigkeit, vergleichbar derjenigen von Kassierern in Waren-

hdusern oder Banken.

STOMUTE]

Die Kl&dger haben zuletzt beantragt,

den beklagten Verein zu verurteilen,

an die Kl&igerin zu 1) 400,-- DM netto
nebt 4 % Zinsen seit dem 29. Mai 1982,

s unyu

an die Kldgerin zu 2) 100,-- DM netto,
nebst 4 % Zinsen seit dem 29. Mai 1982,

an den Kl&dger zu 3) 50,-~ DM netto
nebst 4 % Zinsen seit dem 29. Mai 1982

zu zahlen.

Der beklagte Verein hat beantragt, die Klagen abzuweisen. Er
hat vorgetragen, die Arbeitsverhdltnisse der Kl&dger seien nach
ausdriicklicher Vereinbarung jeweils auf einzelne Renntage be-
fristet. Der sachlich rechtfertigende Grund fir die Befristung
liege darin, daR nicht an allen Renntagen eine gleich grofe An-
zahl von Kassierern gebraucht werde: an den Wochenenden seien die
Rennen starker besucht als wdhrend der Woche, und nur bei Spit-
zenrennen sei der Einsatz aller Arbeitskrédfte am Totalisator er-

forderlich. Ein weiterer sachlicher Grund fiir die Befristung
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liege im Sozialversicherungsrecht und in der Regelung des pau-
schalierten Lohnsteuerabzugs. So erm&glichten befristete Vertradge
mit einer Verglitung von 390,-- DM im Monat den Mitarbeitern So-

zialversicherungsfreiheit und Lohnsteuerpauschalierung.

Im Ubrigen Ubten die Kl&dger nicht die T&dtigkeit von Ange-
stellten, sondern von Arbeitern aus. Die gedankliche Arbeit werde
den Kassierern vom Computer abgenommen. Die verbleibende geistige
Tadtigkeit sei gegenliber der manuellen von untergeordneter Bedeu-
tung. Jedenfalls seil die T&dtigkeit nicht mit der von Kassierern
in Warenhdusern oder Banken vergleichbar, sondern hdchstens mit

der T&dtigkeit in Lotto- und Totoannahmestellen. Mit der Bewertung

der Tdtigkeit der Kl&dger als der von Arbeitern entfalle ein An-

spruch auf Lohnfortzahlung, da die regelmdRige Arbeitszeit w6~
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chentlich zehn Stunden nicht libersteige und flir diese Fdlle gemdB
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG ein Anspruch auf Lohnfortzahlung im

Krankheitsfall nicht gewdhrt werde.

SchlieRlich sei hochstens ein Lohnanspruch in H&he von

45,-- DM pro Tag gerechtfertigt, da nach einer ausdriicklichen

Vereinbarung 5,-- DM als Mankogeld gezahlt wiirden.

Das Arbeitsgericht hat den Klagen stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen.
Dagegen richtet sich die Revision, mit der der Beklagte sein Ziel

weiterverfolgt, die Klagen abzuweisen.
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Entscheldungsgriinde
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Die Revision bleibt ohne Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat
den Klagen zu Recht stattgegeben. Die Kliger stehen zu dem be-
klagten Verein in einem unbefristeten Arbeitsverhidltnis als An-
gestellte. Sie haben gem#B § 616 Abs. 1 BGB Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung fir die Renntage, an denen sie ihre Arbeit wegen

Krankheit nicht verrichten k®nnen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, zwischen den Par-

teien bestdnden Dauerarbeitftsverhdltnisse, auf deren Grundlage die

&

Kldger fortlaufend an bestimmten Tagen in der Woche titig werden.
Es hat dies daraus geschlossen, daB die Kldger seit Jahren bel

dem Beklagten grundsdtzlich an allen Renntagen ohne besondere

Aufforderung beschdftigt wurden, der Beklagte ihnen ein regel-
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médRiges monatliches Gehalt gewdhrt, dessen HBhe nicht von der
tatsdchlichen Anzahl der Renntage abhdngt, und die Kldger ge-
halten sind, zu Beginn des Jahres ihre Urlaubswlinsche mitzuteilen

und genehmigen zu lassen.

1. Die Rechtsausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts sind nach

seinen tatsdchlichen Feststellungen, an die der Senat mangels
einer durchgreifenden Verfahrensriige gebunden ist (§ 561 Abs. 2
ZP0), revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das Berufungsge-
richt ist zutreffend davon ausgegangen, daB ein Dauerarbeitsver-
hdltnis nicht schon dadurch ausgeschlossen wird, daB die Arbeit
nur an einigen bestimmten Tagen im Monat geleistet werden soll
und dazwischen Zeiten liegen, in denen der Arbeitnehmer ander-

weitig oder gar nicht beschidftigt wird. Auch bei Vertr&dgen, nach
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denen die Arbeit in zeitlich auBergewthnlichen Abstdnden zu
leisten ist, kann es sich um Dauervertrige handeln, wenn der Ar-
beitnehmer nicht nur zur vorilibergehenden Aushilfe eingestellt
ist, sondern auf Dauer an bestimmten Tagen oder Stunden in der
Woche regelmdRig zur Arbeit verpflichtet ist (vgl. BAG 21, 366 =
AP Nr. 31 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Angesichts
der vom Landesarbeitsgericht festgestellten besonderen Umstinde,
vor allem der seit Jahren bestehenden regelmifigen Inanspruch-
nahme der Kldger an allen Renntagen, sind Anhaltspunkte dafir,
daB jeweils nur auf einzelne Renntage befristete Arbeitsverhilt-

nisse begriindet werden sollten, nicht ersichtlich.

2. Im Ubrigen wdren - auf der Grundlage der tatsdchlichen Fest-

stellungen des Landesarbeitsgerichts - sachliche Griinde fiir eine

s unyu

Befristung nicht anzuerkennen. Die Kliger werden nidmlich nicht
nur zur Deckung eines voriibergehenden Personalbedarfs eingesetzt,
was beil anderen Mitarbeitern des Beklagten der Fall sein mag,
vielmehr wird von ihnen eine zeitlich feststehende Arbeitslei-
stung an allen Renntagen erwartet und auch stidndig in Anspruch

genommen. Unter diesen Umstidnden ist kein sachlicher Grund er-

sichtlich, der die Befristung der Vertridge der Klidger recht-
fertigen kdnnte. Entgegen der Ansicht des Beklagten ist eine
Entgeltvereinbarung iiber 390,-- DM im Monat, die sich an der
Grenze der Sozialversicherungsfreiheit und an der Mdglichkeit der
Lohnsteuerpauschalierung ausrichtet, bei der Frage nach dem
sachlichen Grund fir eine Befristung ohne Bedeutung. Die Zu-
lassigkeit der Befristung folgt nicht aus der HBhe des monat-

lichen Entgelts. Teilzeitarbeitskridfte, denen ein lohnsteuer- und
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sozlalversicherungsfreies Entgelt gezahlt wird, k&nnen sowohl in
einem befristeten als auch in einem unbefristeten Arbeitsver-
hdltnis stehen. In der Praxis sind unbefristete Arbeitsverhdalt-
nisse dieser Art sogar die Regel. Im Ubrigen ist bei der Zah-
lungsweise des Beklagten nicht erkennbar, inwiefern ein unbe-
fristetes Arbeitsverhdltnis die Belastung des Entgelts mit So-

zlialabgaben und Steuern zur Folge haben k&nnte.

IT. Das Landesarbeitsgericht hat die Kldger zutreffend als An-

gestellte eingeordnet.

STOMUTE]

1. Der Begriff des Arbeiters ist im Arbeitsrecht ebensowenig

ndher bestimmt wie der des Angestellten. Da die Tadtigkeit der

Kldger nicht in dem die Vorschrift des § 3 AVG ergidnzenden Be-

s unyu

rufsgruppenkatalog vom 8. Marz 1924 (RGBl. I S. 274, S. 410),
ergidnzt durch die Verordnungen vom 4., Februar 1927 und vom

15. Juli 1927 (RGB1l. I S. 58, S. 222), aufgefiuhrt ist, kommt

es flUr die Beantwortung der Frage, ob die Kladger Angestellte oder
Arbeiter sind, entscheidend auf die Verkehrsanschauung an. Nach

dieser ist als Angestellter anzusehen, wer kaufmdnnische oder

bliromdRige Tadtigkeit leistet oder wer liberwiegend eine leitende,
beaufsichtigende oder dem vergleichbare Tdtigkeit auslibt, bei der
die geistige Leistung im Vordergrund steht. Bei verschiedenen
Aufgaben ist auf diejenige abzustellen, die der Tatigkeit das
Gepridge gibt. Kann der Arbeitnehmer nach diesen Abgrenzungsmerk-
malen nicht dem Kreis der Angestellten zugerechnet werden, ist er
als Arbeiter anzusehen (vgl. BAG 5, 98 = AP Nr. 5 zu § 59 HGB;

BAG 7, 86, 91 = AP Nr. 12 zu § 59 HGB, jeweils mit weiteren
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Nachweisen; zuletzt das auch fir die Amtliche Sammlung bestimmte
Urteil des Senats vom 7. November 1984 - 5 AZR 378/82 - AP
Nr. 59 zu § 1 LohnFG, zu I 1 a der Grinde; BSGE 21, 176, 179;

BSGE 47, 106 m.w.N.).

2., Diese Abgrenzungsmerkmale hat das Berufungsgericht beachtet.
Es hat mangels einer allgemeingiiltigen Anschauung der beteiligten
Berufskreise und mangels einer einschldgigen tariflichen Regelung
entscheidend darauf abgestellt, ob bei der Tatigkeit eines
Kassierers am Totalisator eines Veranstalters von Pferderennen
die gedanklich-geistige Leistung oder die mechanische, mit der

Hand geleistete Tdtigkeit Uberwiegt. Es hat sodann auf der

Grundlage seiner Feststellungen, insbesondere der Ausfilihrungen

des Sachverstdndigen, eine Angestelltentdtigkeit angenommen.

s unyu

Seine Wirdigung, ein Kassierer, der am Totalisatorcomputer ar-
beite und dabei stdndig in grofer Eile zZhlen, rechnen und mit
htheren Geldbetrdgen umgehen miisse, der stets zu duBerster Kon-
zentration und zu schnellem Denken angehalten sei, erbringe ganz
iberwiegend geistige Leistungen, ist revisionsrechtlich ebenfalls

nicht zu beanstanden.

3. Soweit die Revision dem Berufungsgericht vorwirft, es gehe
bei seiner Wilirdigung von anderen tatsdchlichen Gegebenheiten aus,
als sie im Sachverstidndigengutachten festgehalten worden seien,
will sie erkennbar eine Verletzung des § 286 ZPO rigen. Diese

Rlige bleibt jedoch ohne Erfolg.

Die Beweiswlirdigung ist Sache der Tatsacheninstanz. Nach
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§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO muB das Gericht unter Beriicksichtigung
des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer
Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung entscheiden, ob die be-
haupteten Tatsachen wahr sind. Das Revisionsgericht kann dabei
lediglich nachpriifen, ob die Beweiswiirdigung vollstdndig ist, ob
wesentliche Beweisantritte iibergangen sind oder ob die Beweis-
wlirdigung gegen Denkgesetze oder Erfahrungssidtze verstolRt (BAG
14, 206, 210 = AP Nr. 4 zu § 276 BGB Verschulden bei Vertrags-

abschluf, zu II der Grinde).

STOMUTE]

Das angefochtene Urteil 148t derartige Fehler nicht erkennen.
Mit dem Vorwurf, das Landesarbeitsgericht gehe an den tats&dch-

lichen Gegebenheiten vorbei und Ubersehe, daB nach dem Sachver-

stidndigengutachten die manuelle TAtigkeit der Kassierer Uber-

s unyu

wiege, macht die Revision letztlich nur geltend, daf auch eine
andere SchluBfolgerung und damit ein anderes Beweisergebnis aus
dem Gutachten des Sachverstidndigen moglich gewesen sei. Damit hat
sie jedoch keinen Verfahrensfehler im Sinne des § 554 Abs. 3

Nr. 3 b ZPO aufgezeigt, der von der Revisionsinstanz zu beachten

ware.

III.1. Das Berufungsgericht ist weiter zutreffend von § 616

Abs. 1 Satz 1 BGB als Rechtsgrundlage fiir die Klaganspriiche
ausgegangen. Nach dieser Vorschrift behdlt der Angestellte den
Anspruch auf die Verglitung, wenn er durch einen in seiner Person
liegenden Grund ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung
verhindert ist. Als Verhinderungsgrund kommt insbesondere Krank-

heit in Betracht (§ 616 Abs. 2 Satz 1 BGB). Diese Voraussetzung
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lag vor. Zwischen den Parteien ist unstreitig, daf die Klager
ihre Arbeit an bestimmten Tagen aus krankheitsbedingten Griinden

nicht verrichten konnten.

2. Als Angestellte haben die Kliger gemdR § 616 Abs. 1 Satz 1
BGB schlieBlich auch Anspruch auf Zahlung eines Tagesentgelts in
Hohe von 50,-- DM netto, eine Klirzung dieses Betrages um das

tdgliche Mankogeld von 5,-- DM ist nicht gerechtfertigt.

Was zur "Vergltung" in § 616 Abs. 1 Satz 1 BGB gehért,
regelt das Gesetz nicht ndher. Doch enthilt § 2 Abs. 1 LohnFG
eine allgemeine - auch hier anzuwendende - Regelung. Danach ge-

héren alle fortlaufend gewdhrten Leistungen, die der Arbeitgeber

als Verglitung flir die zugesagten Dienste versprochen hat, zum

s unyu

fortzuzahlenden Arbeitsentgelt. Ausgenommen sind nur Leistungen,
mit denen Aufwendungen ersetzt werden sollen, die lediglich bei
tatsdchlicher Arbeitsleistung, nicht aber im Krankheitsfalle
entstehen. Die Verglitung des Angestellten ermittelt sich folglich
danach, was er verdient hdtte, wenn er nicht an der Leistung der

Dienste verhindert gewesen wire (stidndige Rechtsprechung, vgl.

BAG Urteil vom 12. Oktober 1956 - 1 AZR 464/54 - AP Nr. 4 zu

§ 63 HGB; sowie aus neuerer Zeit: Urteil vom 4. Oktober 1978

- 5 AZR 886/77 - AP Nr. 11 zu § 611 BGB Anwesenheitsprédmie, zu
3 a der Grilinde, mit weiteren Nachweisen; vgl. ferner Kaiser/
Dunkl, Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle, 2. Aufl., § 1
Rz 87; Schmatz/Fischwasser, Verglitung der Arbeitnehmer beil

Krankheit und Mutterschaft, 6. Aufl., L 402).
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Verglitungsbestandteil in diesem Sinne ist auch das Mankogeld.
Es k6nnte nur dann als von der Gehaltsfortzahlung auszunehmender
Aufwendungsersatz angesehen werden, wenn es tatsidchliche Mehr-
aufwendungen der Klidger beil Auslibung ihrer Tdtigkeit abgelten

sollte. Dazu war es Jedoch nicht bestimmt.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Pallas Dr. Hirt

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIDMUTH
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