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Gesctz: Gaststittengesetz vom 28.4. 1930 (RGBl. I S. 146), § 17
Abs. 2; Pr. DVO zum Gaststdttengesetz vom 18. Juni 1950x
(GS S. 117), Abschnitt IIT Ziff. 1, 9; Pr. PVG § 34 Abs. 1;
GG Art. 3

Leitsdtze:

1. Die PreuBische Durchfiihrungsverordnung zum Gaststattengesetz
gilt im Lande Hessen in den friher preuBischen Gebiétsteilenk
fort.

2. Die Vorschrift, weilbliche Arbeitnehmer dirften nur gegen festen
und ausreichenden Barlohn beschdftigt werden (Abschnitt IIT
7iff. 9) erfordert, daB neben einer Bedienungsgeldabrede auch
die Vereinbarung eines garantierten Mindestlohnes tritt. P

5. Anteiliger Garantielohn ist auch fiir klirzere Zeitabschnitte
als einen Monat zu zahlen.

Aktenzeichen: 5 AZR 446/67
Urteil des BAG vom 24. Juni 1968 LAG Frankfurt/Main
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5 7R Wi6/67 Im Namen des Volkes! ©
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6 Sa 6,67 Frankfurt/Main

Urtcilsformel zugestellt o
am 24, Juni 1968 Urteil

gez, veinrich,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeltsgerichts gemil

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 20. Juni 1968 durch
den Senatsprésidenten Professor Dr. Dr. Boldt. die Bun-
desrichter Dr. Auffarth und Siara souie die Bundesarbeits-
richter von Oppen und Schumacher fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 5. Oktober 1967 - 6 Sa 6/67 - wird auf

Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Die Kldgerin war vom 21. Juli bis zum 31. August
1066 in einem Lokal des Beklagten als Bardame beschiftigt.
Im Laufe des Rechtsstreits ist unstreitig gewvorden, das
zwischen den Parteien ein monatlicher Garantielohn fir
die Klidgerin in Hohe von DM 800,- brutto vereinbart worden
war. Im Monat Juli 1966 vereinnahmte die Klidgerin durch
Einbehaltung der Bedienungsgelder DM 75,55 und im August
DM 145,15. Unter Beriicksichtigung weiterer Zahlungen des
Beklagten erhiclt die Kldgerin widhrend der Dauer ihrer
Beschiftigung insgesamt einen Betrag von DM 448,51 netto
ausbezahlt. ' |

Mit der Begrilindung, der Beklagte sei verpflichtet,
ihr den anteiligen Garantielohn fiir Juli 1966 und den vol-
len Garantielohn fiir August 1966 zu zahlen, hat die Kli-
gerin Klage auf Zahlung eines Restlohnes in Hohe von
DM 840,84 und auf Zahlung von Schadenersatz in HOhe von
DM 140,- erhoben. Uber die Klagforderung in Hdhe von ins-
gesamt DM 980,84 hat sie im Termin am 21. September 1966
gegen den Beklagten ein Versaumnisurteil erwirkt. Nach
Einspruch des Beklagten ermdfiigte die Kldgerin mit Rlck-

sicht auf einen zwischen den Parteien abgeschlossenen Teil-

vergleich ihren Klaganspruch und hat beantragt, das Ver-
sdumnisurteil mit der Mafigabe aufrecht zu erhalten, daf}
der Beltlagte zur Zahlung von DM 538,21 brutto verurteilt
wird,

Der Beklagte hat beantragt, unter Aufhebung des Ver-
saumnisurteils die Klage abzuweisen. Er hat die Ansicht
vertrcten, die Garantielohnvereinbarung kdnne sich'npr
auf volle Kalendermonate beziehen. Da die Klidgerin im
Juli 1966 nicht den vollen Kalendermonat gearbeitet habe.
kdnne sie auch keinen anteiligen Garantielohn verliangen,
sondern misse sich mit den verdienten Bedienungsprozenten
zufriedengeben.

Das Arbeitsgericht hat das Versdumnisurteil im vean-
tragten Unfang aufrechterhalten. Der Beklagte hat Berufung
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eingelegt, soweit er zu einem Betrag von mehr als

DM 221,02 netto verurteilt worden ist. Die Kl&dgerin hat
zur weiteren Begriindung ihres nur noch streitigen Rest-
lohnanspruchs fiir Juli 1966 in Hbhe von DM 264,57 brutto =
DM 214,45 netto, mit dessen Berechnungsweise sich der
Beklagte einverstanden erkldrt hat, unter Beweisantritt
vorgetragen, der Beklagte habe ihr nach dem 21. Juli 1966
taglich die anteilige Garantiesumme auszahlen wollen. Sie
habe diese tégliche Abrechnung jedoch abgelehnt und den
Beklagten gebeten, ihr am Ende des Monats die gesamte an-
teilige Garantiesumme zu zahlen. Damit sei der Beklagte
auch einverstanden gewesen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Be-
klagten ZurUckgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt., die
Kldgerin kdnne fir Juli 1966 den anteiligen Garantielohn
verlangen, well sie bis zum SchluB des Monats Juli 1966
bei dem Beklagten tédtig gewesen sei und damit die Voraus-
setoung fiur die Zahlung des Garantielohnes erfiillt habe.
Das Risiko, das der Arbeitgeber durch die Ubernahme der
Garantie eines bestimmten monatlichen Mindestlohnes iiver-
nehme, sei né@mlich auf den SchluB des Kalendermonats ab-
gestellt. .

Mit der zugelassenen Revision riigt der Beklagte die
Verletzung materiellen Rechts, widhrend die Klégerin um
Zuriickweisung der Revision bittet.

- . > > - - - e D) e = e @ -

Die Revision hat keinen Erfolg. Denn der Klégerin
steht der filir den vollen Monat unstreitig vereinbarte
Garantielohn anteilig auch fiir die Zeit vom Beginn des
Arbeitsverhdltnisses am 21. Juli 1966 bis zum 31. Juli
1966 zu. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Parteien
ausdriicklich eine dahingehende Vereinbarung getroffen
haben, wie die Kl&égerin behauptet. Auch wenn das nicnt
der Fall gewesen sein sollte, hidtte die Kldgerin den

b
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anteiligen Garantielohn zu beanspruchen.

1 Es bedarf keiner Erodrterung der Frage, ob sich

diese Rechtsfolge auch aus den vom Landesarbeitsgericht
erdrterten Griinden ergibt. Denn der Anspruch der Klé&-
gerin auf Zahlung des anteiligen Garantielohnes flir Juli
1966 folgt bereits aus Abschnitt IIT Ziff. 9 Satz 1 und 2
der Freuflischen Durchfiihrungsverordnung zum,Gaststﬁtten—
gesetz vom 18. Juni 1930 {PreuBische GS S.117). Danach
ist die Beschédftigung von weiblichen Arbeitnehmern, die

in Gast-~ oder Schankwirtschaften zur Bedienung oder

o e . e - e -

als ausreichend. DaB die in Vergniigungsbetrieben bescnidf-

tigten Bardamen zu diesem Personenkreis zidhlen, ergibt
sich aus deren Aufzdhlung in Abschnitt III Ziff. 1, die
in Ziff. 9 der Verordnung in Bezug genommen wird. Das
Erfordernis eines festen Barlohnes gilt nicht nur fiir
die Besché#ftigung wdhrend eines vollen'Monatsg sondern
auch filr Tdtigkeiten in kiirzeren Zeitabschnitten (vgl.
Michel; Komm. z. Gaststittengesetz, 4. Auvfl., 1952, § 17
Anm. III 1, S. 235). Die Verordnung enthdlt insoweit
keinerlei Einschridnkungen, obwohl ein derartiger Fall
ahgesichts der Fluktuation und der saisonbedingten
Schwankungen in der Beschaftigung weiblicher Arbelt-
nehmer hdufig eintritt, den Verordnungsgeber also zu
einer Ausnahmeregelung veranldfBt hitte, wenn er sie ge-
wollt hétte. Eine derartige Herausnahme kurzfristiger
Arbeitsverhiiltnisse aus den Bestimmungen iiber die Art
der Entlohnung wiirde im librigen dem erkennbaren Schutz-
zweck des Gesetzes (vgl. dariiber unten Ziff. 2 ¢ der
Grinde . zuwiderlaufen. Deshalb ist sie offenbar aucn
nicht erfolgt. Dafl die Entlohnuné der Klidgerin zundcnst
aus dcn einbehaltenen Bedienungsgeldern erfolgte, ver-
stiel’ allerdings deshalb weder gegen Abschnitt III
Ziff. @ Satz 1 der Verordnung, noch gegen das Vertoft
der Beteiligung am Umsatz oder Gewinn (Abschnitt IIT
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Ziff. O Satz 5}, weil die Bedienungsgeldabrede durch die
Vereinbarung eines festen Garantielohnes erginzt wurde
{vgl. BAG 8, 219 /2237 = AP Nr. 54 zu § 611 BGB Urlaubs-
recht Ziff. 4 a; Rohlfing-Kiskalt-Wolff., Komm. z. GewO,
3, Aufl., § 133 a Anm. 3; Landmann-Rohmer-Fyermann-
Frohler-Neumann, Komm. z. GewO, 12. Aufl., § 133 a Anm. 20:
a.M. Michel, aa0, § 17 III 1, S. 236). Eine etwaige Ver-
einbarung, die Kldgerin solle fiir Juli 1966 nur das Be-
dienungsgeld erhalten, hédtte allerdings gegen ein gesetz-
liches Verbot im Sinne des § 134 BGB verstoBen und wire
daher nichtig.

An Stelle einer etwa unzuldssigen Vergltungsverein-
barung fir Juli 1966 wiirde die Zahlung eines anteiligen
festen und aﬁsreichenden Garantielohnes fir den 21. bis
31. Juli als vereinbart gelten {vgl. RAG JW 1932, S. 2109;
Kappesser, Arbeitsrecht im gastgewerblichen Betrieb,

3. Aufl., S. 79 Randn. 888;. Dabei ist im vorliegenden
Fall nicht auf den geringeren Tariflohn als den ausrei-
chenden Lohn zuriickzugreifen, sonderin von der unstreiti-
gen Vereinbarung eines Garantielohnes von DM 800.- fiir
den ganzen Monat auszugehen. Die Parteien sind sich in-
soweit auch dariiber einig, daB der Klidgerin der Hohe

nach der noch in Streit befindliche Betrag zusteht, falls
sie flr Juli 1666 eine anteilige Mindestverglitung ver-
langen kann (vgla.die Erkl&rung des Vertreters des’Be-~
klagten zur Sitzungsniederschrift'vom 11. Mai 1967 und

in der Revisionsbegriindung S. 3.

2"  Die Vorschriften des Abschnitts III Ziff. ¢ der
PreuBischen Durchfiihrungsverordnung zum Reichsgaststitten-
gesetz vom 18. Juni 1930 gilt entgegen der Auffassung des
Beklagten jedenfalls in den frilher preufischen Gebiets-
teilen des Landes Hessen fort. Diese Verordnung ist auch
in der Sammlung des bereinigten Hessischen Landesrecnts
mitaufgenommen worden . Teil II unter 512;11}; Diese Tet-
sache fihrt allerdings, worauf die Revision zu Recnt hin-
weist, nicht zur Glltigkeit von Rechtsvorschriften, die
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etwva aus irgendwelchen Griinden ungﬁltig wiren - § 6

des Hessischen Rechtsbereinigungsgesetzes vom 6. Februar
1062, GVBl. 62, S. 21}e Dieser Fall liegt hier aber nicht
VoY,

a’ Die Verordnung vom 18, Juni 1930 ist gesetzmiBig
erlassen worden. MaBgebend ist der damalige Rechtszu-
stand; nicht sind es die Bestimmungen, die heute das
Grundgesetz als Voraussetzungen zum ErlaB von Rechtsver-
ordnungen in Art. 80 GG aufstellt {vgl. auch Art. 129 GG
und die Entscheidungen BVerfGE 2, 307 132§7; BVerwGE 7.
114 ,T237; BGHZ 23, 227 /233/,. Es bestand damals der
ungeschriebene Verfassungsgrundsatz, daf Gesetze auch

zum Erlafl von Rechtsverordnungen erméchtigen durften,
obwohl die Weimarer Reichsverfassung hierliber nichts
aussagte. Die Reichsgesetze waren grundsatzlich durcn

die Lidnder auszufiihren ‘Art. 14 Weimarer Verfassung;,

die auch die Gesetzgebungsbefugnis u.a. auf dem Geblet
des Arbeiltsrechts und Arbeitsschutzrechts hatten, wenn
und soweit das Reich sie nicht in Anspruch nahm (Art. 7
Nr. 9, Art. 12 Abs. 1 Weimarer Verfassung;. Danach konnte
das Reich die L#nder auch zum ErlaB von DurchfiihrungsVo
zu einem Reichsgesetz u.a. auf diesem Gebiet ermidchtigen,
ja sogar verpflichten. Die Verordnung vom 18. Juni 1950
nimmt in ihrem Eingang auf die Ermachtigungsgrundlagen
im Gaststittengesetz vom 28. April 1930 RGBl. I S. 146,
u.a. auf § 17 Abs. 2 Bezug. Danach sind Uber die Zulas-
Arbeitnehmer in den Gast- und Schankuirtschaften von der
obersten Landesbehtrde oder der von ihr bestimmten BehSrde
Bestimmungen zu erlassen. Es handelt sich um eine gemnein-
same Verordnung der Preufischen Minister fir Volkswohl-
fahrt, fir Handel und Verkehr und des Inneren. Es bestenen
keine Anhaltspunkte daflir, da8 diese drei Minister nichft
ermidchtigt gewesen wiren, die Durchfiihrungsverordnung zum
Gaststattengesetz zu erlassen. Verfassungsrechtliche'
Schranken enthidlt auch die Verfassung des Freistaates
Preulen vom *0. November 1920 (GS S. 543 insoweit nicht.
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Nach Art. 51 der PreufBlischen Verfassung erladft zwar das
Staatsministerium, d.h. der Ministerprédsident und die
Staatsminister ‘Art. 44, die Verordnungen zur Ausfiih-
rung der Gesetze, aber nur soweit das Gesetz diese Auf-
gabe nicht einzelnen Staatsministern zuweist. § 17 Abs. 2
des Gaststédttengesetzes raumt der obersten Landesbehdrde
die letztere Moglichkeit ausdriicklich ein. Von dieser
Moglichkeit haben die zustédndigen Fachminister im vor-
liegenden Fall Gebrauch gemacht.

b} Die Durchfiihrungsverordnung vom 18. Juni 1930 ist
auch nicht in der Zwischenzeit nach Ablauf von 30 Jahren
auBer Kraft getreten, wie es § 34 Abs. 1 des Preufischen
Polizeiverwaltungsgesetzes vom 1. Juni 1931 vorsah und
jetzt § 42 des am 1. Januar 1965 in Kraft getretenen
Hessischen Gesetzes liber die offentliche Sicherheit und
Ordnung vom 17. Dezember 1964 (GVBl. 64, S. 209 in

‘gleicher Weise bestimmt. Denn es handelt sich nicht um

eine Polizeiverordnung, sondern laut liberschrift um eine
Verordnung "zur Durchfiihrung des Gaststidttengesetzes"
{vgl. das Urteil des Oberlandesgerichts Schleswig vom
16, Januar 1963, NJW 1963, S. 1934, Jedenfalls enthdlt
die auf § 17 Abs. 2 des Gaststdttengesetzes beruhende
Ziff. 9 des Abschnitts III der Durchfiihrungsverordnung
auvch keinerlei Bestimmungen polizeilichen Charaktersg
sondern vielmehr arbeitsrechtliche Schutzvorschriften,
wie sogleich unter Buchstabe ¢ zu erdrtern ist.

c; SchlieBlich ist Abschnitt III Ziff. O der Verord-
nung vom 18, Juni 1930 auch mit dem Grundgesetz verein-
bar. Die Regelungen der Verordnung verstoflen insbeson-
dere nicht gegen Art. 3 GG. Sie bezwecken den Scnutz

der Frauen gegen die sittlichen Gefahren, denen sie beil
ihrer Beschéftigung'gerade im Gaststﬁttengewerbg und'bei
schwankendem Verdienst ausgesetzt sein kénnten. Sie sol-

-len ein ausreichendes und festes Einkommen navben, um

frei von wirtschaftlicher Not ihren Lebensunterhalt ver-~
dienen zu konnen, und zwar ohne Riicksicht auf zweifel-
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hafte andere Erwerbsquellen. Diese besondere Lage der

im Gaststidttengeverbe beschiéftigten Frauen rechtfertigt
besondere Sicherungsmafinahmen fiir ihre Entlohnung. Darin
liegt keine Verletzung des Art. 3 Abs. 2 GG {(vgl. zur
Meldepflicht weiblicher Arbeitnehmer gemidB Abschn. III
Nr. 1 der Verordnung vom 18. Juni 1930: BVerwGE 18, 32,.
Nach Inkrafttreten des Grundgesctzes haben auch mehrere
Lander Landesverordnungen erlassen, die in dhnlicher
Weise wie die PreuBische Durchfiihrungsverordnung vom

18. Juni 1930 dem Schutz weiblicher Arbeitnehmer im Gast-
stittengewerbe dienen (vgl. § 6 der Hamburger Verordnung
Uber den Betrieb von Gaststdtten vom 25. Oktober 1957,
GVBl. 57. S. 541; Landesverordnung von Rheinland-Pfalz
vom 7. Mdrz 1963 liber die Zulassung, das Verhalten und
die Art der Entlohnung weiblicher Arbeitnehmer in Gast-
und Schankwirtschaften, GVBl. 63, S. 103,.

gez., Dr. Boldt Dr. Auffarth Siara

von Oppen Schumacher
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