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5 AZR 189/74
4 sa 691/73% Minchen

Verkiindet
am 23%. April 1975

gez. MiBler,
Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 23. April 1975 durch die
Vorsitzende Richterin Professorin Dr, Hilger, die Rich-
ter Dr. Heither und Dr. Thomas sowie die ehrenamtlichen
Richter Ddring und Liebsch fiir Recht erkannt:
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1, Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Miinchen vom 13, Mirz 1974
- 4 sa 691/73 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Kldger bildeten elne Stahlverlegerkolonne, die Ende 1968
und im Frilhjahr 1969 beim Beklagten beschdftigt war. Der Beklagte
war Subunternehmer fiir die Firma S -Bau-Union. Er hatte Stahl-
armierungsarbeiten auf der Baustelle "W -Werk fir medizinische
Technik" auszufiihren.

Die Kldger arbeiteten im Akkord. Die Parteien hatten einen
schriftlichen Akkordvertrag abgeschlossen. Danach sollten die
Kldger Jje nach Eisenstdrke filir jede verlegte Tonne Eisen eine
bestimmte Stundenzahl vergiitet erhalten. Wegegelder und Auslose
waren in diesem Akkordpreis nicht eingeschlossen, Weiter heifit
es in diesem Vertrag:

"6 Als Abschlagszahlung wird den Akkordanten dér
tarifliche Stundenlohn mit den im Akkordtarif-
vertrag vereinbarten Vorschilissen bezahlt. Die
Auszahlung dieser Abschlagszahlungen erfolgt an
den tariflich festgelegten Lohntagen, und zwar
nur fiir die tatsdchlich geleisteten Stunden.

7. Nach Fertigstellung der libernommenen Arbeiten
wird der verbleibende UberschuB8 wie folgt ver-
rechnet. Vom Akkordbetrag werden die geleisteten
Lohnabschlagszahlungen abgesetzt, der UberschuB
wird gleichmdBig im Verhdltnis der geleisteten
Stunden unter Abzug der Steuern und Sozialver-
sicherungsbeitrédge und der Vorschiisse verteilt."

Die Klidger erhielten in der Folgezeit regelmédBig am 30. eines
Monats eine Abschlagﬁzahlung und am 15. des Folgemonats eine Ab-
rechnung. Dabei erhielten sie den vereinbarten Stundenlohn von
5,07 DM brutto, mit Ausnahme der Kliger zu 1) und zu 2), die einen
Stundenlohn von 6,-- DM bzw. 5,50 DM bekamen, Uber diesen Stun-
denlohn hinaus erhielten einzelne Kldger in unterschiedlicher
Hohe einen Akkordvorschuf.
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Am 30. April 1969 blieb der iibliche Abschlag aus. Die Kliger
arbeiteten fiir den Beklagten noch bis einschlieBlich 2. Mai 1969,
Am 5., Mai 1969 wurden sie von der S -Bau-Union ilibernommen.
Diese zahlte am 22, Mai 1969 einen Teil des Lohnes einschlieBlich
der Ausldsung fiir April und Mai 1969, Der Umfang dieser Zahlung
ist streitig.

Mit der am 9. Juni 1969 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klag
machten die Kliger Restlohn, {berstundenzuschlige, Feiertagsbezah-
lung, Ausldsungen, Familienheimfahrten und Anreisekosten in ver-
schiedener Hohe geltend und verlangten auBerdem Auszahlung des vol.
stdndigen Lohnes, wobei sie die vom Beklagten vorgenommenen Lohn-
kiirzungen nicht anerkannten. Die Kldger haben beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, folgende Betridge

zu zahlen:
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an den Kliger zu 1) DM 999,32 netto
an den Kliger zu 2) DM 486,03 netto
an den Kliger zu 3) DM 663,34 netto
an den Kliger zu 4) DM 663,34 netto
an den Kliger zu '5) DM 326,01 netto
an den Kldger zu 6) DM 233,25 netto
an den Kliger zu 7) DM 945,67 netto
an den Kldger zu 8) DM 659,73 netto
an den Kliger zu 9) DM 1.015,39 netto
) an den Kliger zu 10) DM 437,37 netto
an den Kliger zu 1l1) DM 646,22 netto
an den Kldger zu 12) DM 4h7,21 netto
an den Kliger zu 13) DM 293,30 netto

nebst jeweils 4 % Zinsen hieraus seit 18, Juni 1969.
Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen,

Er hat mit Schriftsdtzen vom 25. Juli und 24, September 1969
Lohnabrechnurigen fiir die Kliger vorgelegt und dazu behauptet, ein
Akkordiiberschu3 sei nicht verdient worden. Der gewdhrte Vorschuf
miisse deshalb zurlickgezahlt werden. In Abweichung zum schriftliche
Akkordvertrag habe er mit den Kldgern zu deren Vorteil vereinbart,
daB jede verarbeitete Tonne Eisen mit 95,-- DM verglitet werde. Es
seien ca., 1.055 Tonnen Eisen verarbeitet worden; daraus ergebe
sich ein Akkordverdienst von 100.777,45 DM. Tatsdchlich habe er
den Kldgern 106,917,52 DM Lohn und 5.404,30 DM AkkordvorschuB auf
A e
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Das Arbeitsgericht hat der Klage im wesentlichen insoweit
stattgegeben, wie die Lohnforderungen der Kldger unstreitig waren.
Es hat nur die Feiertagsbezahlung beanstandet und den Kligern fiir
jede ausgefallene Arbeitsstunde den vereinbarten Stundenliohn zu-
gebilligt. AuBerdem hat es den Kligern zu 8) bis 13) Ausldsungen
in der beantragten HOhe zugesprochen. Es hat andererseits die vom
Beklagten vorgenommenen Abziige flir die nicht verdienten Akkord-
iiberschiisse sowie Abziige fiir Ubernachtung und Beschaffung von
Schutzhelmen nicht anerkannt. Die Berufung des Beklagten ist
ohne Erfolg geblieben., Das Berufungsgericht hat die vom Beklag-
ten behaupteten Zahlungen durch die Firma S -~Bau-Union nicht
als bewiesen angesehen.

~Mit der Revision verfolgt der Beklégte seinen Antrag auf
Abweisung der Klage weiter.

I. Die Revision ist zuldssig. Sie ist statthaft, da Streitwert
und Beschwerdewert die Revislonsgrenze von»6.000,—- DM Uber-
steigen (§ 72 Abs. 1 Sitze 4 und 5 ArbGG). Dabei sind die An-
éprﬁche der Kldger und die ihnen zuerkannten Betridge in gleicher
Weise zusammenzurechnen wie bei objektiver Anspruchshidufung (BAG
22, 383 [385/386)] = AP Nr. 1 zu § 72 ArbGG Beschwerdewertrevi-
sion [zu A 1 der Griinde] mit weiteren Nachweisen und zustimmender

Anmerkung von Grunsky [zu 1)]).

Die Revision ist auch hinsichtlich aller in die Revisions-
instanz gelangten Anspriiche ausreichend begriindet worden. Der Be-
klagte hat u.a. geriigt, daB die Kldger im Berufungsverfahren
nicht ordnungsgemiB vertreten gewesen seien (§ 551 Nr. 5 ZPO), da
das Berufungsgericht die Bestimmungen liber den Nachweis der Voll-
macht (§§ 80, 88 ZP0O) verletzt habe. Diese Riige bezieht sich auf
alle Anspriiche. Das reicht aus, obwohl materiellrechtliche An-
griffe gegen mehrere zuerkannte Anspriiche fehlen.

IT. Die Revision ist auch begriindet. Sie flihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht. Es wird feststellen miissen, ob die Kl&ger einen
Akkordiiberschuf vérdient haben oder ob sie die hierauf erhaltenen
Vorschiisse zurlickzahlen mlissen. Weiter ist die Hthe der vom Be-

klagten und von der S -Bau~-Union geleisteten Zahlungen fest-
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zustellen. Erst dann 138t sich fiir die einzelnen Kliger iiber-
sehen,welche Brutto- und Nettolohnforderungen ihnen zustehen,
und welche Abziige im einzelnen berechtigt sind.

1. Die oben erwahnte Verfahrensriige, die Kldger selen im Be-
rufungsverfahren nicht ordnungsgemidB vertreten gewesen (§ 551
Nr. 5 ZP0), ist nicht begriindet. Der Beklagte konnte zwar den
Mangel der Vollmacht riigen (§ 88 Abs. 1 ZPO). Zu den Mingeln der
Vollmacht gehdrt auch, daB sie noch nicht schriftlich nachge-
wiesen ist (§ 80 Abs. 1 ZPO). Den Nachweis der Vollmacht fiir den
im Berufungsverfahren fiir die Kldger tdtig gewordenen Prozefbe-
vollmdchtigten hat der Beklagte in einem beli Gericht am 4, Janua
1974 eingegangenen Schriftsatz gefordert. Der ProzeBbevollm&ch-
tigte der Kliger hat daraufhin eine Untervollmacht des bisherigen
ProzeB8bevollmichtigten vorgelegt. Diese Untervollmacht war schon =
vor der miindlichen Verhandlung vom 5. Dezember 1973 erteilt wor-
den. Die Vollmacht ist damit ausreichend nachgewiesen., Einer Ge-
nehmigung von ProzeBhandlungen bedurfte es entgegen der Ansicht
der Revision beil dieser Sachlage nicht.

2, In der Sache selbst hat sich das Berufungsgericht mit dem
Einwand des Beklagten, er wolle mit Anspriichen auf Rickzahlung d
gewdhrten Akkordvorschiisse gegen Lohnforderungen der Kldger auf-
rechnen, nicht auseinandergesetzt. Damit hat es, wie die Rev151o
mit Recht riigt, erheblichen Sachvortrag des Beklagten bei seiner
Entscheidung uberiicksichtigt gelassen und die angebotenen Beweise
nicht erschopft.

a) Der Beklagte hatte bereits in erster Instanz den Akkordver-
trag vorgelegt, der die Zahlung von Vorschiissen auf den zu er-
wartenden AkkordiiberschuB vorsieht (Nr. 6 des Akkordvertrages).
Dazu hatte er durch Bezugnahme auf eine zu den Akten gereichte
Akkordabrechnung dargelegt, wieviel Tonnen Eisen die Klidger ver-
arbeitet hitten. Er hatte eine den Akkordvertrag abindernde Ver-
einbarung ilber die Berechnung des Akkordverdienstes vorgetragen,
wonach die Klidger fiir jede verarbeitete Tonne Eisen 95,-- DM er-
halten sollten, unabhingig von der jeweiligen Stérke des verleg-
ten Eisens. Nach diesen Angaben des Beklagten konnte der Akkord-
verdienst der Kliger ermittelt werden. Er ergibt sich aus der
7ahl der verarbeiteten Tonnen multipliziert mit 95,-- DM. Dieser

Akkordverdienst war, wie es im Akkordvertrag vorgesehen ist, mit
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der Summe der gezahlten Stundenlthne zu vergleichen (Nr. 6 und
7 des Akkordvertrages). Auf diese Weise war zu ermitteln, ob
ein Akkordiiberschuf vefdient war., Nach den Behauptungen des Be-
klagten war das nicht der Fall. Der so ermittelte Akkordver-
dienst war nicht hoher als die Summe der behaupteten Stunden-
1dhne,

Die Kl&dger haben zundchst einmal die vom Beklagten be-
hauptete abdndernde Vereinbarung iiber die Berechnung des Akkord-
verdienstes bestritten. Sie haben sich dann nicht weiter ein-
deutig dazu erkldrt, ob sie die in der Akkordabrechnung ange-
gebenen Lohne tatsidchlich erhalten haben. Ihr Hinweis auf die
fehlerhafte Berechnung der Stundenzahl trifft nicht den Kern
der Sache. MaBgebend flir die Akkordabrechnung sind alle tatsich-
lich gezahlten Lthne. Auf Differenzen bei der. Berechnung kommt
es insowelt nicht an. Auch zur Behauptung der Beklagten iiber die
verarbeitete Eisenmenge haben sich die Kliger nicht ausdriicklich
erklért. Ihre Absicht, auch diesen Teil der Akkordabrechnung zu
bestreiten, ergibt sich jedoch aus ihren ilibrigen Erklarungen
(§ 138 zPO).

Bei diesen einander widersprechenden Sachverhalten war das
Berufungsgericht verpflichtet, iiber die bestrittenen Behauptun-
gen des Beklagten Beweis zu erheben. Es kam in erster Linie da-
rauf aQ, welche Akkordabrede der Akkordabrechnung zugrunde zu
legen war. Beweis fiir das Zustandekommen der abindernden Verein-
barung war vom Beklagten ordnungsgemidB angetreten. Je nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme zum Inhalt dieser Akkordvereinbarung
hétte das Berufungsgericht feststellen miissen, welche Menge Eisen
wn den Kldgern insgesamit oder aufgeschliisselt nach verschiedenen
Eisenstéarken verarbeitet wurde. Hierzu konnte sich das Berufungs-
gericht der Hilfe eines Sachverstindigen bedienen. Es hat jedoch
die Inanspruchnahme eines Sachverstindigen fiir "v&llig iiber-
fliissig" gehalten, da es keinerlei neue liberpriifbare Unterlagen
gebe und der friiher bereits benannte Sachverstindige aus den im
Akt befindlichen Unterlagen nichts festzustellen vermgcht habe.

Diese Begriindung ist nicht frei von Rechtsfehlern. Es ist
zwar richtig, daB das Arbeitsgericht bereits einen Sachverstin-
digen beauftragt hatte, und das dieser'Sachverstandige dem erst-
instanzlichen Gericht mitgeteilt hatte, er konne nach den vor-
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handenen Unterlagen kein Gutachten erstellen. Diese Erkliarung des
Gutachters beruht aber auf einem zu weit gehenden und ungenau
gefaBten Auftrag des Gerichts. Nach dem Beweisbeschluf} des Ar-
beitsgerichts hitte der Gutachter feststellen sollen, ob auf der
Baustelle von der Akkordpartie, der die Kl#ger angehdrten, ein
Akkordiiberschu8 erzielt worden sei. Erforderlich war dagegen nur
die Feststellung, wieviel Tonnen Eisen die Akkordpartie der Kl&-
ger verarbeitet hatte, evtl, aufgeschliisselt nach verschiedenen
Eisenstirken. Die eine Begutachtung ablehnende AuB8erung des Sach-
verstindigen beruht wahrscheinlich auf diesem zu weit gehenden
Auftrag. Sie 1#Bt jedenfalls keine Riickschliisse darauf zu, daB
die Jjetzt noch erforderliche Feststellung, welche Menge Eisen
verarbeitet wurde, heute nicht mehr mdglich sei. Flr die Klirung
dieser Frage stiinden dem Sachversténdigen Lieferscheine und Bau-
zeichnungen zur Verfiligung.

Nach der fehlerhaften Verfahrensweise des Arbeitsgerichts
durfte das Berufungsgericht dem Beklagten keine Verle tzung der
ProzeBforderungspflicht vorwerfen, Vielmehr war ein Sachverstédndil
ger zu beauftragen, der sich ausschlieBlich zu diesem zu begut-
achtenden Punkte zu HuBern hatte. Das Berufungsgericht hat die ihn
nach § 286 ZPO auferlegte Pflicht zur umfassenden Beweisaufnahme
{iber rechtlich erhebliche Tatsachen insoweit nicht erfillt.

b) Die angefochtene Entscheidung beruht auf dieser Gesetzesver-
letzung. Es ist nicht auszuschlieBen, daB die Entscheidung anders
ausgefallen wire, wenn das Berufungsgericht den erforderlichen
Beweis erhoben hitte.Die Nettolohnanspriiche der Klidger hitten siclt
um etwa zu Unrecht gezahlte Akkordvorschiisse vermindert.

3. Das Berufungsgericht hat auBerdem materielles Recht dadurch
verletzt, daB es die Behauptungen des Beklagten liber eigene Zah-
lungen und solche der S -Bau-Union nicht beriicksichtigt hat.

Das Berufungsgericht billigt offenbar die Auffassung des
Arbeitsgerichts, wonach der Beklagte mit der Erteilung einer die
Zeit vom 1. April bis 2. Mai 1969 umfassenden Brutto- und Netto=-
lohnabrechnung einschlieBlich der Angabe, welche Betridgé bezahlt
worden seien, nicht schliissig die vollstdndige oder teilweise Er-
fiillung der geltend gemachten Forderungen dargelegt habe. Diese
Auffassung ist aus Rechtsgriinden nicht haltbar.
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a) Die Kliger durften zunidchst ihre Forderungen als Brutto-
lohnforderungen oder als Nettolohnforderungen geltend machen.
Dabei waren Grund und Hohe im einzelnen n#her darzulegen. Das
gilt auch, wenn mehrere Einzelforderungen in einer Summe gel-
tend gemacht werden. Erhaltene Zahlungen - Abschlag oder Vor-
schufwaren als Nettobetrige abzusetzen.

Wenn der Arbeitgeber in Erwiderung auf eine solche Klage
mit mehreren Einzelforderungen eine vollsténdige Brutto- und
Nettolohnabrechnung erteilt und wenn die sich ergebenden Netto-
betrige zumindest teilweise gezahlt wurden, muB der Arbeitnehmer
dieser Verfahrenssituation Rechnung tragen. Er mufl nunmehr an-
geben, ob seine Lohnforderungen in der Gesamtbruttoabrechnung
enthalten sind., Wenn das nicht der Fall ist, kann er diese Lohn-~
forderung als weitere Bruttolohnforderung geltend machen. Das
gilt im vorliegenden Fall z.B., filir die von den Kligern zus&tz-
lich begehrte Feiertagsverglitung, die vom Beklagten in Ver-
kennung des § 1 Felertagslohnzahlungsgesetz zu niedrig berechnet
wurde. Soweit der Arbeitgeber die Bruttolohnforderung in die Ab-
rechnung vollstindig aufgenommen hat, kann der Arbeitnehmer diese
Forderung nicht mehr gesondert neben dem ausgewiesenen und zu-
mindest teilweise gezahlten Nettobetrag fordern. Der Arbeitgeber
hat insoweit dargelegt, daB er diese Lohnforderung zumindest
teilwe%se erfillt hat. Der Arbeitnehmer mufl sich nunmehr mit der
Nettolohnabrechnung des Arbeitgebers auseinandersetzen. Er kann
die Richtigkeit der Abzlige bestreiten oder sich gegen unberech-
tigte Kiirzungen verwahren. Auf jeden Fall hat er sich auch zu
den vom Arbeitgeber behaupteten Nettolohnzahlungen zu erklédren
(§ 138 Abs. 2 ZPO). Nur auf diese Weise kann das Gericht nach-
priifen, welche Lohnforderungen der Klidger ganz oder teilweise
erfiillt sind.

b) Das Berufungsgericht hat allein auf die Beweislast ab-
gestellt. Es hat den Beklagten zur Zahlung von Betrégen verur- .
teilt, die der Beklagte in seine Bruttolohnabrechnung mit einbe-
zogen hatte und deren zumindest teilweise Erfiillung der Beklagte
pehauptet hatte. Damit hat das Berufungsgericht libersehen, daB sich
die Verfahrenslage in der geschilderten Weise geindert hatte. Es
hitte den Sachvortrag des Beklagten sowohl iiber eigene Zahlungen

als auch iliber behauptete Zahlungen durch die S -Bau-Union
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beriicksichtigen miissen. Die Kliger waren aufzufordern, sich zu
diesen Behauptungen iiber erfolgte Zahlungen zu erklidren, Erst
danach konnte das Berufungsgericht feststellen, ob die Tatsache
dieser Zahlungen ilberhaupt beweisbediirftig war (§ 138 Abs. 3,

§ 288 Abs. 1 ZPO). Damit halten die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts zur Beweislast des Beklagten einer rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

4, Wegen dieser Rechtsfehler mu8 das angefochtene Urteil auf-
gehoben werden,ohne daB es auf die iibrigen Verfahrensriigen an-
kommt. Der Senat ist zu einer eigenen abschlieB8enden Entscheidung
nicht in der Lage.

a) Soweit es um Akkordvorschiisse und Erfiillung der Lohnforde-
rungen durch eigene Zahlungen und Zahlungen der S -Bau-
Union geht, wird das Berufungsgericht weitere Tatsachen feststel-
len miissen. Erst danach 1#8t sich beurteilen, ob der Beklagte die
Akkordvorschiisse zuriickfordern kann und welche Betridge er oder
der Dritte gezahlt hat. Die Erwdgungen des Senats enthalten inso-
weit bereits die erforderlichen Hinweise, wie zweckmdBig zu ver-
fahren ist.

b) Auch hinsichtlich der librigen Anspriiche ist eine abschlieBeng
de Entscheidung nicht mdglich. Bisher steht weder die Hohe der etg
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waigen Abziige noch die HOhe der bisher erbrachten Zahlungen fest.:

q

Bei so erheblichen tatsdchlichen Unklarheiten sieht sich der Sena?
nicht in der Lage, abschlieBend iiber die Anspriiche zu entscheiden%
die den Kligern an sich zustehen, wie das bei der restlichen ‘
Feiertagsverglitung der Fall ist. Vielmehr wird das Berufungsge-
richt insgesamt feststellen miissen, welche Brutto- und Nettolohn-
forderungen den Klidgern zustehen. Von weiteren Hinweisen zur Be-
handlung der Anspriiche auf AuslSsung und Auszahlung des nicht
durch Kosten fiir Ubernachtung und Schutzhelme gekiirzten Netto-
lohnes kann der Senat absehen, da der Beklagte vor dem Revisions-
gericht erklirt hat, er werde die Berechtigung dieser Forderungen
vor dem Berufungsgericht nicht mehr bestreiten.
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