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5 AZk 55/79
2 Sa 340/78 Schleswig-Holstein

Verkindet am Im Namen des Volkes!

6. Mai 1981

gez. Haust,

Kegierungsobersekretarin ur‘eﬂ

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle In Sachen
PP.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 6. Mai 1981 durch den Vorsitzen-

den Kkichter Dr. Thomas, den Kkichter Dr. Heither und die Kich-
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terin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Kichter Dr, Krems

und Schumacher fir kecht erkannt:

1. Auf die Kevision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
vom 29. November 1978 - 2 Sa 340/78 - in der
Kostenentscheidung und insoweit aufgehoben,
vie Uber die Lohnforderung des Kl&dgers in Ho-
he von 21.671,57 DM entschieden wurde.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-

derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
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iiber die Kosten der kevision, an das Beru-

fungsgericht zurickverwiesen,

Von kechts vegen !

Tatbestand:

Der Klager fordert vom Beklagten kestlohn fiir die Zeit
vom 1. Dezember 1976 bis zum 31. August 1978.

Der Klager war aufgrund eines schriftlichen Arbeitsver-
trages vom 17. Januar 1976 beim Beklagten, der in P

ein kadio- und Fernsehgeschaft betrieb, als Techniker im

@
@
>
&

Innen- und AuBendienst t&atig. Er hatte, wie im Arbeitsver-
trag vereinbart, "den Werkstatt (Service) -Betrieb verant-
vortlich zu fihren". In § 3 des "Anstellungsvertrages fir

Angestellte" heiBBt es sodann:

"Gehalt

Angestellter erhdlt monatlich nachtrédglich ein
Gehalt

von brutto DM 2.500,-- (zweitausendfinfhundert)
zuziigl. einer Pauschale (KM.) von netto DM
400,-- bei 42,5 W.Std...

Der das Tarifgehalt etwa libersteigende Teil des
Gehaltes ist keine Leistungszulage und wird oh-
ne kechtspflicht unter dem Vorbehalt des jeder-
zeitigen Widerrufs und der Anrechnung bei Ge-
haltstarif-Erhhungen gewahrt. Vom Arbeitgeber
gevdhrte Gratifikationen gelten nur als freiwil-
lige Leistungen des Arbeitgebers, auch wenn sie
viederholt und ohne ausdriicklichen Hinweis auf
die Freiwilligkeit erfolgen, und begriinden kei-
nen rechtlichen Anspruch fiir die Zukunft. - Im
tibrigen richtet sich das Anstellungsverhdltnis
nach den jeweils geltenden Tarifvertrdgen der
infrage kommenden Sparte.

1ZINYosad HYIN Iy BLY §§ YoeU Y

Gehaltsabtretungen bediirfen zu ihrer Wirksam-
keit der ausdriicklichen Zustimmung des Arbeit-
gebers."

Fir die Zeit vom 1. Dezember 1976 bis zum 31. Dezem-
ber 1977 stehen dem Kléger unstreitig monatlich 1.912,89
DM netto Lohn zu. Fir die Zeit ab 1. Januar 1978 kann er
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monatlich 1.938,-- DM netto fordern. Unstreitig sind gezahlt
11.000,-- DM fiir die Zeit vom 1. Dezember 1976 bis 31. Au-
gust 1977 und 7.700,-~ DM fir die Zeit vom 1. September 1977
bis zum 4. April 1978. Danach errechnet der Klager sich ei-
ne Restlohnforderung von 21.671,57 DM. Unter Beriicksichti-
gung der Tatsache, daB 5.000,-- DM zugunsten der "Deutschen
Eisenbahn-Versicherung" gepfédndet und dieser Gesellschaft

zur Einziehung lberwiesen wurden, hat er zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen,

l. an ihn 16.671,57 DM nebst 4 % Zinsen
seit dem 12. August 1978 zu zahlen,

2. an die Deutsche Eisenbahn-Versiche-
rung, Theodor-Heuss-king 19 - 21,
5000 K6ln 1, vertreten durch den Vor-
stand, dieser vertreten durch die
Handlungsbevollmdchtigten Kollmer und
Hofmann, 5.000,-- DM nebst 4 % Zinsen
seit dem 2. Februar 1977 zu zahlen.

@
@
>
&

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er
hat behauptet, Anfang August 1977 hadtten die Parteien ihre
gegenseitigen Forderungen abgerechnet, Danach habe er vom
Klager noch 2.507,51 DM zu fordern, Fiir die Zeit vom 1. Sep-
tember 1977 bis 4. April 1978 konne der Kldger allenfalls
13.723,96 DM fordern. 7.700,-- DM seien gezahlt. Gegen die
verbleibende Restforderung hat der Beklagte mit Gegenforde-

rungen aufgerechnet, und zwar in Hohe von 2.,507,51 DM mit

1ZINYosad HYIN Iy BLY §§ YoeU Y

der Begriindung, diesen Betrag kénne er nach der im August
1977 vorgenommenen Abrechnung vom Kliger fordern. In Hdhe
von 3.605,-- DM habe er fiir den Kldger dessen Verbindlich-
keit gegeniiber dem "Autohaus Sch , " erfiillt gegen das
Versprechen, diesen Betrag sofort zurickzuzahlen. Uber den
4. April 1978 hinaus k&nne der Kl&dger nichts beanspruchen.
Von diesem Tage an sei der Kldger nicht mehr in der Werk-
statt erschienen, obwohl er ihn mehrfach aufgefordert habe,
die Arbeit wieder aufzunehmen. Mit Schreiben vom 12, April
1978 habe er das Arbeitsverhidltnis fristlos gekiindigt. Die-
ses Kiindigungsschreiben sei am 13. April 1978 in den Brief-

kasten des Kldgers eingeworfen worden,
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung des Beklagten hat das Berufungsgericht dieses Ur-
teil abgeindert und die Klage abgewiesen. Mit der kevision
verlangt der Kldger, daB das erstinstanzliche Urteil wieder-

hergestellt wird.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat dem Klidger nur fiir die Zeit
vom 1. September 1977 bis zum 4. April 1978 Lohn zugebil-
ligt. Fir diese Zeit konne der Klager 13.723,96 DM fordern.
7.700,-- DM seien gezahlt. Mit weiteren 2.507,51 DM (Abrech-
nung August 1977) und 3.605,-- DM (Erstattung des beim "Au-

tohaus Sch " yverauslagten Betrages) konne der Beklag-
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te aufrechnen. Die Forderung des Kldgers sei mithin erlo-

schen.

I. Uber den vom Berufungsgericht zuerkannten Betrag von
13.723,96 DM hinaus konnen dem Kldger weitere Lohnforderun-

gen zustehen. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrin-

dung durfte die weitergehende Klage nicht abgewiesen wer-

den.

l.a) Das Berufungsgericht hat angenommen, fir die Zeit vom
1. Dezember 1976 bis 31. August 1977 kdnne der Kldger kei-
nen Kkestlohn (§ 611 Abs. 1 BGB) mehr fordern, weil er die
Abrechnung des Beklagten anerkannt und sich zur Zahlung von
2.507,51 DM verpflichtet habe.

1ZINYosad HYIN Iy BLY §§ YoeU Y

Dieser Einwand des Beklagten ware an sich begrindet.
Nur hat die Kevision gegen die Feststellung, daB eine sol-
che Vereinbarung zustande gekommen sei, eine begriindete Ver-
fahrensrige erhoben. Der Kliger riigt zu Kecht, daB das Be-
rufungsgericht die Glaubwiirdigkeit des erstinstanzlich ver-
nommenen Zeugen S anders als das Arbeitsgericht beurteilt
habe, ohne diesen Zeugen gehért zu haben. Darin sieht die
kKevision mit Kecht einen Verfahrensmangel. Der Berufungsrichter

darf die Glaubwiirdigkeit eines erstinstanzlich vernommenen
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Zeugen nicht abweichend von dem erstinstanzlichen kichter
beurteilen, ohne ihn erneut gehdrt zu haben (vgl. BAG AP

Nr. 13 zu § 87 ¢ HGB /Zu 2 b der Grinde/ m. w., N.). Der Senat
kann diese Feststellung des Berufungsgerichts seiner Entschei-
dung daher nicht zugrunde legen. Es ist nicht auszuschlieBen,
daB dem Kléger weitere Lohnanspriiche in Héhe von 17.216,01

DM (9 x 1.912,89 DM) abziiglich gezahlter 11.000,-- DM zuste-

hen.

b) Auch die weitere Begrindung des Berufungsgerichts, die-
se Lohnforderung des Klidgers sei verfallen, tridgt das ange-
fochtene Urteil nicht. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts haben die Parteien die AusschluBklausel des Man-
teltarifvertrages fir kaufmannische Angestellte, gewerbli-

che Arbeitnehmer und Auszubildende im Einzelhandel von Schles-
vig-Holstein in ihrem Arbeitsvertrag nicht in Bezug genom-
men. Mit den in § 3 des Arbeitsvertrages genannten "jeweils
geltenden Tarifvertrédgen der infrage kommenden Sparte" sind
nur Lohn- oder Gehaltstarife gemeint, nicht aber der Mantel-

tarif mit der AusschluBklausel.

Der Senat kann offenlassen, ob der vom Berufungsgericht
herangezogene Manteltarifvertrag nach seinem persénlichen
und sachlichen Geltungsbereich der Tarifvertrag wire, auf
den die Parteien des Arbeitsvertrages verwiesen haben. Auch
bestehen gegen eine Bezugnahme nicht tarifgebundener Partei-
en auf eine tarifliche AusschluBfrist keine rechtlichen Be-
denken (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarif-
vertrag /zu 3 der Grinde/). Die Anwendung der tariflichen
AusschluBklausel scheitert hier daran, daB sie von den Par-
teien nicht gewollt war (§ 157 BGB). Die Bezugnahme auf die
"jewells geltenden Tarifvertridge" ist Teil der Vereinbarung,
die sich ausschlieBlich mit dem Gehalt des Klidgers befaBt.
Sie ist eingebettet in kegelungen iiber die Behandlung iiberta-
riflicher Zahlungen und Gratifikationen einerseits und iiber
die Wirksamkeit von Gehaltsabtretungen andererseits. Wegen
dieses sachlichen Zusammenhangs kdénnen mit den an dieser
Stelle des Arbeitsvertrages genannten Tarifvertriagen nur

die Lohn- oder Gehaltstarifvertrige gemeint sein. Nur der
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Lohn- oder Gehaltstarif ist ergédnzend zu den im Arbeitsver-
trag getroffenen Kkegelungen heranzuziehen. Die Bezugnahme

hat hier nur eine beschrinkte sachliche Bedeutung. Die syste-
matische Auslegung spricht mithin gegen die vom Berufungsge-
richt vertretene Auffassung. Hitten die Parteien zu den im
einzelnen im Arbeitsvertrag geregelten Fragen ergédnzend al-
le Kegelungen des Manteltarifvertrages in Bezug nehmen wol-
len, hitten sie diese allgemeine Bezugnahme nicht in einen
unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit Vereinbarungen

zu einem einzelnen Regelungsbereich gebracht.

c) SchlieBlich scheitert der Anspruch des Kl&dgers auch
nicht daran, daB er die Lohnforderung nicht ausreichend "spe-

zifiziert" hitte, wie das Berufungsgericht meint., Der Kl&-

@
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ger hat fir jeden Monat die Betr&dge angegeben, die er zu

fordern hat; ihre HGhe ist sogar unstreitig.

d) Das Berufungsgericht wird deshalb erneut prifen mis-
sen, ob und gegebenenfalls mit welchem Inhalt die Parteien

iber diesen Zeitraum abgerechnet haben.

2. Auch fir die Zeit vom 4. April bis zum 27. April 1978
hat das Berufungsgericht Lohnanspriiche mit einer nicht halt-
baren Begriindung abgewiesen. Das Berufungsgericht meint,

der Klidger hdtte "schon ndher darlegen und beweisen missen,

daB er nach dem 4. April 1978 noch fiir den Beklagten gear-

1ZINYosad HYIN Iy BLY §§ YoeU Y

beitet" habe oder "weshalb der Beklagte in Annahmeverzug
(§ 615 BGB) geraten" sei.

Das Berufungsgericht hat libersehen, daB der Kl&ger be-
hauptet hatte, er habe bis zum 27. April 1978 in der Werk-
statt regelmi#Big gearbeitet. Das ist ausreichender Sachvor-
trag. Das Berufungsgericht hitte insoweit die Klage nicht
als unschliissig abweisen dirfen. Fiir diese Zeit kdnnte der
Klager anteiligen Lohn in H6he von 1.485,80 DM verlangen
(1.938,-- DM : 30 x 23). Das Berufungsgericht wird deshalb

priifen missen, ob der Klidger tatsdchlich gearbeitet hat.

3. Fir die Zeit vom 27. April bis 31. August 1978 k&nn-
ten dem Kliger weitere 7.945,80 DM nach § 615 Satz 1 BGB
zustehen.
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Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, der Kliger ha-
be die Voraussetzungen fiir den Eintritt des Annahmeverzu-
ges nicht in ausreichender Form dargeleqgt. Zwar hat der Kli-
ger nicht behauptet, er habe die Arbeitsleistung tatsich-
lich oder jedenfalls wértlich angeboten (§ 294, § 295 Satz
1 BGB). Ein solches Angebot war aber - legt man die Darstel-
lung des Klégers iber den Ablauf der Ereignisse zugrunde
- Uberflissig (§ 296 Satz 1 BGB). Der Kliger hatte schon
in der ersten Instanz geltend gemacht, daB der Beklagte den
Betrieb nach und nach aufgegeben habe. Tatsichlich hatte
sich der Beklagte am 1. April 1978 nach Hamburg abgemeldet;
unter der in Hamburg angegebenen Anschrift konnte er jedoch

nicht ermittelt werden.

@
@
S
&

Treffen diese Behauptungen des Kldgers iliber die Aufga-
be des Betriebs zu, befand sich der Beklagte ab Ende April
1978 in Annahmeverzug. Der Klidger brauchte dann die Dienst-
leistung veder tatsdchlich noch wértlich anzubieten. Es fehlt
fir die geschuldete Arbeitsleistung an allen arbeitstechni-
schen Voraussetzungen. Der Kliger konnte eine aufgegebene
oder stillgelegte Werkstatt nicht mehr leiten. Ein Arbeits-
angebot war daher sinnlos (vgl. dazu BAG AP Nr. 2 zu § 615
BGB Kurzarbeit /zu 3 der Griinde/ mit zust. Anm. von S&llner

[zu Z7).

II. Uber die gesamte Lohnforderung des Kldgers - einschlie-
lich des Betrages von 6.023,96 DM fiir die Zeit vom 1. Sep-
tember 1977 bis 4. April 1978 - kann der Senat nicht abschlie-

Bend entscheiden.

1ZINYosad HYIN Iy BLY §§ YoeU Y

1. Das Berufungsgericht wird zundchst noch weitere Fest-
stellungen dariiber treffen missen, ob die hier behandelten

Lohnforderungen des Kligers begriindet sind.

2. Sollte das Berufungsgericht feststellen, daB die Lohn-
forderungen des Kliagers jedenfalls zum Teil berechtigt sind,
vird es auch auf die vom Beklagten erklidrte Aufrechnung mit

Gegenansprichen eingehen miissen.
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a) Der Beklagte kann nach seiner Darstellung vom Klédger
Erstattung der an das Autohaus S5ch gezahlten 3,605,--
DM verlangen. Der Kldger soll ihm die kickzahlung dieses
Betrages versprochen haben. Diese Behauptung hatte der Be-
klagte im zweiten Kechtszug wieder aufgestellt. Der Kl&ager

vird sich deshalb zu diesem Vorbringen &duBern missen,

b) Dariiber, ob die ibrigen vom Beklagten zur Aufrechnung
gestellten Gegenforderungen begriindet sind, 148t sich noch

nichts sagen.

I111. DaB dem Kliger keine Uberstundenverglitung in Hdhe von
2.622,48 DM zusteht, steht nunmehr rechtskrdftig fest. Der
Klidger hat insoweit seine kevision gegen das diesen Anspruch
abweisende Urteil des Berufungsgerichts zuriickgenommen. Mit-
hin ist nur noch ilber die Lohnanspriiche des Kldgers in H&-
he von 21.671,57 DM zu entscheiden. Insoweit war der kechts-
streit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zurickzuverwveisen.

gez.: Dr. Thomas Dr. Heither Michels~Holl

Dr. Krems Schumacher
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