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Fiir das Nachschlagewerk! ja (intern)
Fliir die Sammlung! nein
Filir die Fachpresse! nein
Gesetz: ZPO § 139

Leitsdtze:

Die Nichtauslibung des Fragerechts kann
von einer Partei, die in der Vorinstanz
obgesiegt hat, nur dann gerligt werden,
wenn sie eine begriindete Revisionsriige
im Falle ihres Unterliegens hétte
anbringen kinnen.

idktenzeichen: 2 AZR 612/57
Urteil des BAG vom 3 Dezember 1959 LAG Hamm/Westfo
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_AZR 612/57 £
s 2re/s7 zeem/iests. I Namen des Volkes!

Verkindet
n 3.Yezember 1959
‘. Weinrichl
egierungssekretir [] il
1s Urkundsbeamter ne
er Geschiiftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mindlichen Verhandlung vom 3., Dezember 1959 durch

die Bundesrichterin Dr. Meier-3Scherling, die Bundesrichter
Dr, Stumpf und Dr. Joachim sowie die Bundesarbeitsrichter
Dr. Juttner und Hense fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hemm (Westf.), 5. Kammer,
vom 11, Oktober 1957 - 5 Sa 278/57 - aufgehoben,

Die Berufung des Klé&gers gegen das Urtell des Arbeits-
gerichts Hamm (Westf.) vom 2.April 1957 - 1 Ca %6/57-
wird zurickgewiesen.

e}

3. Der Kldger hat die Kosten des zweiten und dritten-
Rechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen !
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Latbestand:

Die Beklagte betreibt in Hamm/Viestf. ein Unternehmen
fiilr Sandstrahl-Entrostung und Anstrich von Eisenkonstruk-
tionen. Der Kliéger wohnt in HNeuenkirchen bei Rheine/Westf..
Zr trat am 16. Mai 1955 in den Dienst der Beklagten.

Im Sommer 1956 erhielt die Reklagte vom Wasser- und
Schiffahrtsamt Lilinster den Auftrag, die Briicke iiber den
Ems~-Kanal in Gelmer anzustreichen. Daraufhin traf der In-
haber der Beklagten unter dem 7. Juli 1956 mit dem seit
sechs Jehren bei ihm beschiéftigten Vorarbeiter, dem Zeugen
Vodasey Tolgende schriftliche Vereinbarung:

"Flir die vorldufig angegebene instrichfléche der

K.U. Ems in Gelmer mit rd. 7160 am stelle ich

Ihnen die Summe von 7160.- DM zur Verfiigung. Es

ist Ihnen freigestellt mit Ihren dort beschiédftigten
Leuten, die Sie nach Bedarf einstellen und entlassen
konnen, Leistungszulagen zu vereinbaren. Es ergibt
sich dadurch ein ?Preis fiir den gqm von 1,-- DI,

darin sind 0,15 DM filr Auslosung enthalten. Fir die
eigentliche Arbeitsausfilhrung einschl. aller Neben-
arvbeiten Jje am 0,85 Dil.

Die Abrechnung erfolgt nach endgliltiger Abrechnung

mit dem Wesser- und Schiffahrtsamt ltnster."
Der Zeuge V..li% stellte daraufhin eine Kolonne zusammen,
velcher auch der Wldger angehdrte und nahm mit ihr die
Arbeit an der Kanaliberfilhrung auf. Der Klidger arbeitete
an diesem Objekt insgesamt 78 XKalendertage. Am 6. Dezem-
ber 1956 ernielt der Klédger vom Zeugen VHIL®L die folgende
Abrechnung: .

"KanalUberfiihrung Ems_Akkordabrechnung -
12495 om x 1,- = 13495,-- DM
gezahlter Lohn T7411,09 DM
Auslosung 1860,—— Dii

9271,~—— Dk 9271 4=— Dk

/ , . T422%°,=="DH

</ 10% Vorarbeiter 422 ,—— DM

3802 : 3291 §td. = 1,155 je Std. 3802,-— DM

[Hiller 949 Std. x 1,155 = 1096,-- DM."

Wahrend der Dauer der Arbeit am genannten Objekt hatte
der {liger wochentlich eine Abschlagszahlung erhalten.
Dabei wurden jeweils 35,-- D als AuslOsung bezeichnet.
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Beide Parteien sind tarifgebunden beziiglich des
Rahmentarifvertrages fiir das Bauten- und Eisenschutz-
gewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vom
27. September 1952 (RTV). Mit seiner Klage fordert der
Kléger von der Beklagten die Zahlung einer AuslOsung in
HChe von 5,-~ DM flir 78 Kalendertage = 390,- DM. Nachdenm
die Beklagte in der ersten Instanz erwidert hatte, dem
Kldger stehe auf Grund des § 7 RTV eine Ausldsung nicht
zu, hat der Kléger vorgetragen, auf diese Voraussetzungen
komme es auch nicht an, denn aus den wodchentlichen 4Ab-
schiagszahlungen ergebe sich, daB die Beklagte ihm eine
fuslosung von 5,-- DM je Kalendertag habe zahlen wollen.
Damit sei, so meint der Kléger, unabhingig von der Frage,
ob ihm eine Auslosung tariflich zustehe oder nicht, die
Zahlung einer AuslOsung in Hohe von 5,-- DM je Kalendertag
zum Inhalt des Eingzelarbeitsvertrages geworden. Weiterhin
sei ein RBetrag von 1,-- DM je Quadratmeter Anstrichfliche
fiir die Arbeit an diesem Objekt vereinbart worden. Auf
dieser Basis sel auch die Abrechnung vom 6. Dezember 1956
erstellt worden. Dann aber kdnne die Beklagte nicht, wie
dies in der Endabrechnung geschehen sei, die Ausldsung
vom verdienten Gesamtbetrag wieder abziehen. Der Kliger
hat beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 3%90,-—- DM netto zu ver-

urteilen,
die Beklagte hat

Klagabvieisung
beantragt. Sie hat bestritten, daB mit dem Kliger ein Be-
trag von 1,-- Dil je Quadratmeter Anstrichfléche vereinbart
worden sei. Dieser Betrag sei nur mit dem Zéugen Vi
vereinbart worden. Aus diesem Gesamtpreis sei eine etwa
zustehende AuslOsung zu zahlen gewesen, auf welche der-
xlidger aber keinen Anspruch gehabt habe. Der Kléger habe
tatsidchlich fir allenfalls geleistete 920 Arbeitsstunden
3037,72 DM, d.h. je Stunde 3,30 Di bei einem damals gel-
tenden tariflichen Stundenlohn von 2,11 DM erhalten.
Laritber hinaus habe er 540,-- DM Ausldsung flir 78 Tage er—
halten.
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Das Arbeitsgericht hat wen Zeugen VLW Uber die
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen iiber
Lohn und AuslOsung gehort und sodann die Klage abgewiesen
mit der Begriindung, es konne dahingestellt bleiben, ob
die tarifvertraglich vorgeschriebene saubere Trennung
zwischen Akkordlohn und AuslOsung unterlassen worden sei.
Denn wenn hierin eine Verletzung zwingender Tarifnormen
ldge, hitte das die Nichtigkeit der getroffenen Abreden
zur Folge. Dann aber trete an die Stelle der nichtigen
Abreden der Teariflohn. Diese habe der Klédger aber erhalten.

iit seiner Berufung hat der Klédger diese Rechtsauf-
fassung bekdmpft. Exr hat die Ansicht vertreten, bei tarif-
widriger-Vermischung von Akkordlohn und Ausl@sung habe
das nicnt die Virkung der Nichtigkelt der Lohnabrede,
sondern nur die Wirkung, dafl eine Auslosung damit nicht
abgegolten sei. Diese sei dann neben dem Akkordlohn ge-
sondert zu zahlen.

Die Beklagte hat das erstinstanzliche Urteil ver-
teidigt.

Das Landesarbeitsgericht hat sich im wesentlichen
der Auffassung des Klédgers angeschlossen und die Beklagte
antragsgemidfl verurteilt. Hiergegen richtet sich die Re-
vision der bBeklagten. Der Klidger bittet um Zuriickweisung
der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die kraft Zulassung an sich statthafte und form- und
fristgerecht eingelegte Revision der Beklagten ist sachlich
begriniet, weil dem Klédger ein Anspruch auf Auslosung nach
dem vom ILandesarbeitsgericht festgestellten Sachverhalt
nicht zusteht. Ob dem Kl&dger ein Anspruch auf ILohn oder
auf lebrarbeitszuschliige zusteht, brauchte nicht gepriift zu
wverden, well der nliger, worauf er in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat noch einmal ausdriicklich hingewiesen
hat, nit seiner Zebhlungsklage weder einen Ansoruch auf Lohn
noch auf liehrarbeitszugschliige, sondern ausschliesslich einen
Anspruch auf Gewiéhrung einer Ausldsung geltend macht,
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1.) Lem Klidger steht ein auf § 7 RTV gestiitzter Tarif-
anspruch auf Ausldsung deshalb nicht zu, weil er es in-
soweit an dem hierfiir erforderlichen Sachvortrag hat fehlen
lassen, Gem#B § 7 RTV hidtte der Klidger vortragen miissen,

a) es seien ihm durch die Arbeit auf einer Baustelle
auBerhalb des Betriebssitzes hohere Unkosten ent-
standen, als wenn er am Betriebssitz gearbeitet
héatte,

b) der normale Zeitaufwand fiir den einzelnen Veg von
¥itte seines VWohnortes bis Baustellenmitte habe
bei Benutzung des zeitlich glinstigsten Verkehrs—
mittels mehr als 1 1/2 Stunden betragen,

¢) er sei entweder verheiratet oder den verheirateten
Arbeitnehmern gleichgestellt,

d) er sei an so und sovielen Kalendertagen aus AnlafB
des Arbeitsverhdltnisses zur getrennten Haushalts-
fiihrung gezwungen gewesen.

Zu keiner der genannten Voraussetzungen hat der Kléger
etwas vorgetragen. Eine schliissige Klage auf Gewdhrung
einer tariflichen Ausldsung liegt nicht vor.

2.) Der Kldger kann insoweit nicht etwa die Verletzung

des § 139 ZPO rigen. Denn diese Vorschrift will lediglich
im Interesse einer gerechten und sachgemifien Entscheidung
Vorsorge treffen, daB nicht ein bloBes Versehen oder Uber-

sehen, eine falsche rechtliche Beurteilung des Sachverhalts
oder ein in sich unklares Vorbringen den Parteien zum
Fachtell gereicht. Die Nichtausiibung des Fragerechts kann
von einer Partei, die in der Vorinstanz obgesiegt hat,

nur dann gerigt werden, wenn sie eine begriindete Revisions-
riige im Falle ihres Unterliegens hiétte anbringen konnen.
Ein Revisionsgrund hétte aber nur dann vorgelegen, wenn

das Berufungsgericht nach dem Verhandlungsergebnis hidtte
erkennen niissen, daf der Kléger etwaige noch notwendige
Behauptungen hédtte beibringen kbnnen und wollen, Das ist
unter anderem dann der Fall, wenn das Nichtvorbringen
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offenbar auf einem Versehen oder darauf beruht, dafl die
Parteien die Rechtslage erkennbar falsch beurteilt haben
( vgl. BAG in LP Hr. 1 zu § 139 ZPO ). So ist es aber hier
nicht. Nachdem die Beklagte im Schriftsatz vom 18. Januar
1957 die fuffassung geduBert hatte, dem kKldger stehe nach
§ 7 RTV eine Ausldsung nicht zu, hat der durch einen Ge-—
werkschaftssekretir vertretene Kldger vortragen lassen,
es komme nicht darauf an, ob sein Anspruch auf Ausldsung
im Tarifvertrag verankert sei. Unter diesen Unsténden
brauchte der Tatrichter nicht weiter nachzuforschen oder
den Kldger zur Erginzung seines Vorbringens anzuhalten,

3.) Der Klidger kann seinen Anspruch auf Gewdhrung einer
Auslbsung auch nicht auf die zwischen den Parteien ge-
troffenen Abreden stlitzen. Das angefochtene Urteil stellt

den Inhalt der zwischen den Parteien getroffenen Abreden

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

in der %eise fest, daB es die diesbeziiglichen Aussagen des
Zeugen V..ww.i. als glaubwlirdig bezeichnet. Der Zeuge Vi.i.if
hat aber ausgesagt, dafl er die mit dem Inhaber der Beklag-
ten unter dem 7. Juli 1956 getroffene Akkord-Preisabrede
in jedem einzelnen Fall, also auch bezliglich der Arbeit
an dem Objekt Ems-Briicke, den Kolonnenmitgliedern, also
auch dem Kliger, zur Kenntnis gegeben und dabei hingzugefiigt
habe, es wirden 35,~-- DIl je Woche als Ausldsung ausgeworien
werden. Dariiber hinaus hat der Zeuge V..... ausgesagt, daB
diese 25,-- DH als wochentliche vertragliche Ausldsung bis-
her auch bei der Arbeit an anderen Objekten gewdhrt worden
seien und dafBl alle Xolonnenmitglieder, also auch der XKliger,
mit dieser Abrede einverstanden gewesen seien. Weiterhin
stellt das Landesarbeitsgericht fest, daB der Zeuge VSIWYT:
"namens der Kolomnenmitglieder", somit als deren Vertreter,
handelte, als er mit dem Inhaber der Beklagten die Abrede
traf, es solle fiir jeden Quadratmeter Anstrichflédche ein
Betrag von 1,-- DI einschliesslich der darin enthaltenen
Betrige flr Ausldsung gezahlt werden., Nach alledem ist hin-
reichend festgestellt, daB zwischen den Parteien eine Aus-
ldsung in HOhe von 35,-- DM wdchentlich vereinbart worden
ist und daf diese Ausldsung auf das Gesamtentgelt angerechnet
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werden solle. Unstreitig hat aber der Xldger mit den
wochentlicken Abschlagszahlungen diese 35,-— DM auch er-
halten.

4.)

{} .”-.,
g

Unter diesen Umsténden kann es dahingestellt bleiben,
ob die Vorschrift des § 5 A Nr. 7 Buchstabe d RTV, welche
die Abgeltung der Zuschldge flr lehrarbeit, Sonntags-,

Feiertags- und Nachtarbeit sowie die Abgeltung von Erschwer-
niszuschlédgen, Wegegeld und Ausldsung durch erhdhte Akkord-
oder Prémiensdtze flir nicht zuldssig erklért, den Sinn hat,

die Vermischung der Akkordldhne mit anderen Lohnbestand-

teilen auf jeden Fall zu verbieten, oder ob diese Vor-
schrift nur die Vermischung von Akkordlohn und Auslosung
fiir den Fall verbietet, daB tariflich dem Arbeitnehmer eine
Ausltsung auch wirklich zusteht. Der letztgenannte Fall wird
deshalb nicht beriihrt, weil nach dem oben unter Ziffer 1.)

fusgefihrten eine schliissige Klage auf GewdZhrung einer

tariflich zustehenden Ausldsung nicht erhoben worden ist und

demnach fir die Entscheidung dieses Falles davon ausgegangen

verden kann, daf den Klidger keine Ausldsung im Sinne des
§ 7 RTV zusteht. Aber auch im erstgenannten Falle, daB
ndmlich die genannte Tarifvorschrift schlechthin eine ge-
trennte Akkordlohnzahlung gebietet, kann es dahingestellt
bleiben, ob die von der Beklagten gelibte Handhabung bei der

Entgeltzahlung tarifwidrig war, well bei Verletzung des

Gebotes sauberer Akkordzahlungen allenfalls ein Anspruch

auf nechtrigliche Aufschliisselung oder ein Anspruch auf

Ersatz des durch die Vermischung der Lohnbestandteile dem
Arbeitnehmer entstehenden Schadens, nicht aber ein Anspruch

auf erneute Zahlung einer AuslOsung besteht, wenn diese

wochentlich bei Jeder Abschlagszahlung deutlich gesondert

gezahlt wurde. Denn das tarifliche Verbot unsauvberer Axkord-

lohnzahlungen kann nur die Bedeutung haben, daB jeder Ar-

beitnehmer in die Lage versetzt wird, selbst nachzurechnen,

ob éder ihm zustehende Akkordrichtsatz erreicht wird. Dariber

hinaus soll es éden Arbeitnehmer vor Nacherhebungen von Lohin-

steuer und gegebenenfalls Sozialabgaben schitzen. Ein weiter-

sehender Sinngehalt einer solchen Vorschrift ist nicht er-

kennbar,

W
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Stand somit dein Xldger eine Ausldsung in Wirklichkeit
nicht zu, weil er einen Parifanspruch nicht dargetan hat,
ein vertreglich entstandener Zahlungsanspruch aber durch
Erfiillung erloschen ist, so muBte das angefochtene Urteil,
das insovieit auf der Verletzung der Vorschrift des § 5 4
Nr. 7 Buchstabe d beruht, aufgehoben werden. Einer Zuriick-
verweisung bedurfte es gemidB § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO nicht,
Der Senat konnte vielmehr in der Sache selbst mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO entscheiden.

gez. Dr, Meier-Scherling Dr. Stumpf Dr. Joachim
Dr. Hans Juttner Hense
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