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Fiir das Nachschlagewerk! Nein
Fiir die Fachpresse! Nein
Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: ATbGG § 67; BGB § 615; Akkordtarifvertrag fiir Beton-
bauarbeiten fiir Berlin vom 3%0. Juni 1958 in der Fas-
gung vom 9. April 1973 (Akkord-TV-Berlin) § 4; ZPO

554
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4 AZR 58/76
6 Sa 107/74 Berlin

Verkiindet am
1. Juni 1977

gez. MiBler,
Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

pPP.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 1. Juni 1977 durch den Richter Dr. Neumann
als Vorsitzenden, die Richter Dr. Feller und Dr. Jobs, die ehren-
amtliche Richterin Pfister sowie den ehrenamtlichen Richter Stein-

gen fiir Recht erkannt:

Soweit der Klager die Beklagte auf Zahlung von Winter-
lohnausgleich in Hohe von 573,60 DM und Restlohn aus
der Zeit vor seiner Kiindigung in Hohe von 300,-- DM in
Anspruch nimmt, wird die Revision der Beklagten gegen
das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 26.
November 1975 - 6 Sa 107/74 - als unzuldssig verworfen.

Im iUbrigen wird die Revision als unbegriindet zurilickge-
wiesen.

Die Kosten der Revisionsinstanz trigt die Beklagte.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der der Gewerkschaft Bau-Steine-Erden angehdrende Kldger war
zusammen mit den Klagern N s R s L und Lothar
Sch innerhalb einer Kolonne als Eisenflechter bei der der
Fachgemeinschaft Bau von Grof-Berlin e.V. zugehdrigen Beklagten
tdtig. Der Kliager, der ab 1. August 1972 im Zeitlohn und im Ak-
kordlohn gearbeitet hatte, war zugleich der Kolonnenfiihrer. Die
Beklagte libermittelte dem Klager ein mit dem 7. September 1973
datiertes Schreiben des folgenden Wortlautes:

"Nach Riicksprache der Herren S (Kolonne
s D und J (DB) wird vereinbart:
Die Kolonne 8 erhdlt nach Ubertragung

(Auftragserteilung) der Bauarbeiten fiir das Bil-

dungszentrum Nr. 13 durch die Bauherrin D

auf die Firma C. B AG, d.h. innerhalb der

nachsten 4 Wochen, einen Akkord-Arbeitsvertrag,

der die Kolonne berechtigt und verpflichtet, die

Betonstahlverlegearbeiten auf dieser Baustelle

auszufilhren. Der Vertrag wird dem der Kolonne

Schu gleichen."
Am 26. September 1973 nahm die unter Fiihrung des Kligers stehen-
de Kolonne die Akkordarbeiten auf der Baustelle B allee
70/71 fiir das vorgenannte Bildungszentrum auf. Ein schriftlicher
Axkordarbeitsvertrag wurde Jjedoch zwischen der Beklagten und der

Kolonne fiir diese Baustelle nicht geschlossen.

Am 29. November 1973 kiindigte die Beklagte die Arbeitsver-
haltnisse der Klager N und R zum 6. Dezember 1973
auf. Zugleich versetzte sie den Klidger auf eine andere Baustelle,
auf der wegen schlechten Wetters die Bauarbeiten ruhten, und den
Klager Lothar Sch auf die Baustelle E Strafe. Am 3. De-
zember 1973 kiindigte die Beklagte die Arbeitsverhdltnisse des
Klidgers sowie des KldgersL zum 1o. Dezember 1973 auf.

Der Klager sowie die Kliger N . 4 R und L
haben sich mit vom Arbeitsgericht verbundenen Feststellungskla-
gen gegen die Wirksamkeit der ihnen gegeniiber ausgesprochenen
Kiindigungen gewehrt und die Beklagte auf Zahlung von Winterlohn-
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ausgleich und Arbeitsentgelt fiir die Zeit vom 11. Dezember 1973
bis 30. April 1974 in Anspruch genommen. Dabei sind sie von ihrem
Akkorddurchschnittsverdienst auf der Baustelle B allee
in Hohe von stiindlich 18,75 DM brutto ausgegangen.

Der Klager hat vorgetragen, die ihm gegeniiber ausgesprochene
Kiindigung sei unwirksam. Die Beklagte schulde ihm an Winterlohn-
ausgleich 573,60 DM brutto, an Arbeitslohn aus der Zeit vor der
Kiindigung restliche 373,45 DM und gemdB § 615 BGB fiir den Zeit~-
raum vom 11. Dezember 1973 bis 3%0.April 1974 Arbeitsentgelt in
Hohe von 14.250,-= DM brutto. DemgemdB hat der Klager beantragt,

1. festzustellen, daB sein Arbeitsverhaltnis zu
der Beklagten durch die Kiindigung der Beklag-
ten vom 3.12.1973 nicht aufgelost worden ist,
sondern bis zur Beendigung der Eisenflechter-

arbeiten auf der Baustelle B allee 70/
71 fortdauert,

2. die Beklagte zu verurteilen, amn den Klager
15.497,05 DM brutto abziiglich 5.979,1% DM
netto nebst 4 v.H. Zinsen von dem sich hier-
aus ergebenden Nettobetrag seit dem 1. Mai
1974 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert, die
von ihr aisgesprochenen Kiindigungen sei rechtswirksam. Fir den
Klager Lothar Sch habe sie wegen der Kiindigung der irigen
Arbeitsverhaltnisse auf der Baustelle B allee keine Ver-
wendung mehr gehabt. Daher bestiinden auch keine weiteren Zahlungs-

anspriche der Akkordkolonne mehr.

Das Arbeitsgericht hat alle Klagen abgewiesen und den Streit-
wert auf 73.002,-- DM festgesetzt. Gegen dieses Urteil haben der
Klager sowie der Klager L Berufung eingelegt. Der Klager
hat neben der Feststellung der Unwirksamkeit der ihm gegeniiber
ausgesprochenen Kiindigung in der Berufungsinstanz die Beklagte
nur noch auf Zahlung von 15.123,60 DM abziiglich erhaltener
5.979,13 DM netto nebst Zinsen in Anspruch genommen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung des Mitklagers L zuriick-
gewiesen, beziiglich des Kldgers Jjedoch das arbeitsgerichtliche
Urteil abgeandert, nach den Antragen des Klagers in der Berufungs-
instanz erkannt und den Streitwert neu auf 18.864,77 DM festge-
setzt.
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Gegen das landesarbeitsgerichtliche Urteil hat nur die Be-
klagte Revision eingelegt. Die Revisionsbegriindung der Beklag-
ten enthdlt folgenden, von der Beklagten auch im Termin zur miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat gestellten Antrag:

das Urteil des Landesarbeitsgerichts so abzuédndern,

daB die Berufung des Klagers kostenpflichtig zu-

rickgewiesen wird, soweit die Verurteilung der Be-

klagten die Zahlung von 6.793,71 DM brutto abzilig-

lich 5.979,1%3 DM netto zuziiglich 4 v.H. Zinsen seit

dem 1. Mai 1974 ibersteigt.
Der Klager, der seine Lohnforderung aus der Zeit vor der Kiindi-
gung in der Revisionsinstanz auf 3%o00,-- DM beschrankt hat, bean-

tragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist teilweise unzulassig und teilweise unbe-

griindet.

Dabei ist davon auszugehen, daB das angefochtene Urteil zu-
gunsten des Klidgers insoweit in Rechtskraft erwachsen ist, als
es die Feststellung der Unwirksamkeit der dem Klager von der Be-
klagten ausgesprochenen Kiindigung und die Verpflichtung der Be-
klagten enthdlt, an den Klédger 6.793,71 DM brutto abziiglich des
Nettobetrages von 5.979,15 DM nebst 4 v.H. Zinsen seit dem 1.
Mai 1974 zu zahlen, denn insoweit hat die Beklagte ihre Revision
in der Revisionsbegriindung wieder zuriickgenommen. Damit sind in
der Revisionsinstanz nur noch streitbefangen die Anspriiche des
Kligers auf Zahlung von Winterlohnausgleich in H6he von 57%,60 DM,
Restlohn aus der Zeit vor der Kundigung in HShe von 300,-- DM und
Entgeltsfortzahlung fir die Zeit vom 11. Dezember 1973 bis 3o0.
April 1974 in HGhe von 14.250,-- DM abziiglich des rechtskriaftig
gewordenen Teilbetrages von 6.793,71 DM (unter Abrechnung des
Nettobetrages von 5.979,13 DM).

Als unzulassig zu verwerfen ist die Revision insoweit, als
sie die Anspriiche des Klagers auf Zahlung von Winterlohnaus-
gleich in Hohe von 573,60 DM und Arbeitsentgelt aus der Zeit vor
der Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses des Kligers in Hohe von
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300,-~ DM betrifft. Insoweit fehlt es ndmlich an jeglicher Begriin-
dung der Revision, die sich nach § 554 Abs. 3 Ziffer % ZPO bei
Verfolgung mehrerer Anspriiche auch beziiglich des sachlichen Rechts
im einzelnen auf jeden geltend gemachten :Anspruch erstrecken mu8
(vgl. BAG 2, 58 [59] = AP Nr. 2 zu § 554 2PO; Baumbach-Lauterbach,
ZPO, 35. Aufl., § 554 4 C; Stein-Jonas, ZPO, 19. Aufl., § 554 III
A 2).

Soweit der Kliger in der Revisionsinstanz noch auf § 615 BGB

gestiitzte Entgeltsanspriiche fiir die Zeit vom 11. Dezember 1975
bis 30. April 1974 weiterverfolgt, ist die Revision der Beklagten
hingegen unbegriindet. Dabei ist mit dem Landesarbeitsgericht da-
von aiszugehen, daB zwischen den Parteien aufgrund beiderseitiger
Organisationszugehdrigkeit nach § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 1 IVG
der Akkord-Tarifvertrag filir Betonbauarbeiten fiir Berlin vom 3o.
Juni 1958 in der Fassung vom 9. April 1973 (Akkord-TV-Bsrlin)
G2ltung hatte und andererseits das Arbeitsverhdltnis der ProzeB-
parteien, wie nunmehr auch zwischen ihnen rechtskraftig feststeht,
durch die Kiindigung der Beklagten vom 3. Dezember 1973 nicht be-
endet worden ist. Im ilibrigen nimmt das Landesarbeitsgericht mit
Recht an, daB vorliegend als Rechtsgrundlage fiir die Klagefor-
derung § 4 Ziffer 3 Abs. 4 Satz 1 Akkord-TV-Berlin in Betracht
kommt, wo bestimmt wird:

"Konnen die Arbeitnehmer den Akkordarbeitsvertrag

nicht unterzeichnen, weil er weder auf der Bau-

stelle ausliegt noch dem Kolonnenfiihrer iibergeben

wurde, haben sie dennoch Anspruch auf Abrechnung

nach den in den Anhédngen zu diesem Tarifvertrag

festgelegten Preisen."
Nach den mit prozessualen Riigen nicht angegriffenen Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts lagen die tatséchlichen Voraussetzungen
fiir die Anwendung dieser Tarifnorm im gegebenen Falle vor. An
ihrer Anwendbarkeit andert auch der Umstand nichts, daB wrliegend
ein schriftlicher Akkordarbeitsvertrag im Sinne von § 4 Ziffer 3
Abs. 1 Akkord-TV-Berlin nicht zustandegekommen war, denn gerade fiir
diesen Fall sieht die vorstehend zitierte Tarifnorm nach dem aus
ihr erkennbar werdenden Willen der Tarifvertragsparteien sowie
ihrem gleichfalls erkennbaren Sinn und Zweck vor, daB de Arbeit-
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nehmer, die in diesem Falle fiir das Nichtzustandekommen eines
tarifgemaBen schriftlichen Akkordarbeitsvertrages nicht ver-
antwortlich gemacht werden kdnnen, "dennoch" rechtlich nach
MaBgabe dieser Tarifnorm behandelt werden sollen. Zwar gilt
diese Tarifnorm unmittelbar nur fiir den Fall, da8 unter den ge-
schilderten Voraussetzungen von den Arbeitnehmern tatséchlich
Arbeit geleistet worden ist. Da § 615 BGB jedoch den Arbeit-
nehmer im Falle des Annahmeverzuges des Arbeitgebers, der ins-
besondere bei einer nicht begriindeten fristgerechten Arbeitge-
berkiindigung vorliegt, hinsichtlich der Vergiitung so stellen
will, als habe er tatsdchlich gearbeitet, ist die Tarifnorm
entsprechend auch fiir die Berechnung des dem Klager fortzuzah-
lenden Arbeitsentgelts heranzuziehen, wobei der Klager schon
bei der Stellung seiner Klageantrége, wie es § 615 Satz 2 BGB
solchenfalls zur Rechtspflicht macht, diejenigen Nettobeziige
abgesetzt hat, die er amn Arbeitslosengeld erhalten hat. Damit
aber hat der Kldger, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend
angenommen hat, fir die Zeit vom 11. Dezember 1973 bis 3%o.
April 1974 Anspruch auf das volle eingeklagte Arbeitsentgelt.

Die hiergegen von der Beklagten, aach in der Revision, erho-
benen Einwendungen greifen nicht durch. Insbesondere kann sich
die Beklagte nicht darauf berufen, daB sie den Klager am 29.
November 1973, als sie die Arbeitsverhdltnisse mehrerer Mit-
klageraufkiindigte, aus dem gleichen AnlaB auf eine andere Bau-
stelle umgesetzt hat. Darin liegt ndmlich weder eine normale
Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses des Kldgers noch eine Ande-
rungskiindigung. AuBerdem behauptet die Beklagte selbst nicht,
bei gleicher Gelegenheit oder spdter mit dem Klager ein niedri-
geres Arbeitsentgelt vereinbart zu haben, so daB der Klager auch
iiber den 11. Dezember 1973 Anspruch auf seinen friiheren Akkord-
stundenverdienst in Hohe von 18,75 DM hat. Da aus den vorstehen-
den Rechtsgriinden die tariflichen Voraussetzungen von § 4 Ziffer
3 Abs. 4 Satz 1 Akkord-TV-Berlin erfiillt sind, kommt entgegen
der Rechtsauffassung der Beklagten auch nicht etwa Satz 2 der-
selben Tarifnorm zur Anwendung, wonach die Beklagte dem Klager
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nur eine Stundenvergiitung von 9,08 DM zuerkennen will. Auch eine
entsprechende Anwendung dieser Bestimmung scheidet deshalb aus.

SchlieBlich kann die Beklagte auch nicht erfolgreich einwen-
den, die Arbeiten auf der Baustelle B allee seien schon
am 5. Mdrz 1974 endgiiltig beendet worden, so da8 der Klager je-
denfalls iiber diesen Zeitraum hinaus keine Anspriiche mehr habe.
Dabei ist davon auszugehen, daR der Klager seine Leistungsan-~
spriiche bis zum 30. April 1974 schon in einem friihen ProzeBsta-
dium, namlich im August 1974, gegenuber dem Arbeitsgericht gel-
tend gemacht hat, wobei sein diesbeziigliches ProzeBvorbringen

von den Vorinstanzen in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender

und auch naheliegender Weise dahin ausgelegt worden ist, daB de

Bauarbeiten auf der Baustelle B allee erst Ende April 1974

beendet worden sind. Wenn demgegeniiber die Beklagte erst in einem
in der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht am
26. November 1975 zu den Akten iiberreichten Schriftsatz mehr bei-
ldaufig eingewendet hat, die Arbeiten seien schon am 5. Marz 1974
beendet worden, so hat das Landesarbeitsgericht im Rahmen des ihm
insoweit zustehenden Ermessens dieses Vorbringen der Beklagten
nach § 67 ArbGG ndmlich als verspdteten Tatsachenvortrag unbe-
riicksichtigt lassen konnen. Umstinde, die insoweit auf eine Uber-
schreitung oder einen MiBbrauch des den Berufungsgerihten einge-
rédumten Ermessens schlieBen lassen koénnten, sind von der Revision
nicht vorgebracht worden. Dabei verkennt die Revision zudem, daB
nach der entsprechenden ausdriicklichen Regelung § 67 Satz 2 ArbGG
die Zulassung vor der ersten mindlichen Verhandlung in der Beru-

fungsinstanz entstandener Tatsachen und Beweismittel den Berufungs-

gerichten ohnehin zugunsten des Berufungsbeklagten nur ermog-
licht, wenn das verspatete Vorbringen "nach der freien Uberzeu-
gung"” des Landesarbeitsgerichts nicht auf einem Verschulden be-
ruht, womit insoweit nur eine beschrinkte Uberpriifung durch de
Revisionsgerichte ermodglicht wird. Die Revision verkennt ebenso,
daB nach der Konzeption des § 67 ArbGG aus Griinden der ProzeB-
beschleunigung bei eindeutiger Erfiillung der gesetzlichen Voraus-
setzungen verspdtetes und nicht entschuldigtes Vorbringen sogar
zuriickgewiesen werden mu8 (vgl. Grunsky, ArbGG, § 67 Rdnr. 8).
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Die Kosten ihrer erfolglosen Revision tragt die Beklagte
nach § 97 Abs. 1 ZPO.

gez.: Dr. Neumann Dr. Jobs ist wegen Krank- Dr. Feller
heit an der Unterschrifts-
leistung verhindert.

Dr. Neumann
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